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AUFTRAG

Mit Schreiben vom 21. Dezember 1988 wurde der Auftrag fur
dieses Gutachten folgendermassen formuliert:

"1. Verfassungs- und Gesetzmassigkeit von Verordnung und
Praxis zum Kriegsmaterialgesetz

1.1 Der Begriff "Kriegsmaterial"

Fur die Definition des Begriffes Kriegsmaterial beansprucht
der Bundesrat in seinem Bericht vom 26.10.1988, Seite 4, ein
Ermessen, das er im Sinne einer restriktiven Definition ge-
nutzt hat.

Frage:
Wie weit reicht der gesetzgeberische Spielraum des Bundesra-

tes zur Regelung auf Verordnungsstufe innerhalb der Schran-
ken und Richtlinien von Verfassung und Gesetz?

a. Wie weit durfte der Bundesrat den Kriegsmaterialbegriff
fassen, um der internationalen und offentlichen Kritik an
der schweizerischen Waffenexportpraxis Rechnung zu tra-
gen? (Kriegerische Zweckbestimmung des Materlals, kriege-
rische Eignung des Materials, verbunden mit einer Erkla-
rung der zivilen Verwendung durch den Besteller oder die
Regierung des Bestellers; Erfassung von Werkzeugmaschinen
zur Herstellung von Kriegsmaterial).

b. Welche Kriterien der Verfassungs- und Gesetzesstufe bin-
den den Bundesrat bei der Ausubung seines Ermessens?
(Welche dieser Kriterien sprechen fir, bzw. gegen die
heute gultige Verordnungsregelung? Insbesondere: Ent-
spricht die Verordnung dem Gesetz noch, wenn sie alle
Bestandteile, die nicht ausschliesslich als Kriegsmate-
rial Verwendung finden, aus der Bewilligungspflicht her-
ausnimmt?).

c. Die Grenzen zwischen Kriegfihrung und polizeilicher Re-
pression sowie jene zwischen Waffe und zivilem Instrument
sind fliessend geworden. Damit steht die Unterscheidung
zwischen dem engen Kriegsmaterialbegrifff der Verordnung
einerseits, und anderseits Begriffen wie Polizeitechnolo-
gie, Leichtflugzeuge, Elektronik, Chemie, Atomtechnolo-
gie, Zivilschutzmaterial, Werkzeugmaschinen und ahnliches
zur Diskussion. Frage: Erfullt die Kriegsmaterialverord-
nung angesichts dieser Entwicklungen noch den Auftrag von
Verfassung und Gesetz?
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1.2 Gefahrliche Spannungen

Der Bundesrat will seinen Handlungsspielraum nicht "unnoti-
gerweise" einengen, indem er Kriterien fur die Konkretisie-
rung dieses Begriffes festsetzen wurde. Liegt die unter-
schiedliche Beurteilung des ostafrikanischen Raums um Rhode-
sien (1976, Verbot gegenuber Tansania) und des saudiarabi-
schen Raums noch innerhalb der Spannweite des ungebundenen
Ermessens?

1.3 Entwicklungshilfe

Ist der Entscheid des Bundesrates (VPB 1974, Band 38, II Nr.
57) gesetzeskonform, dass der Entwicklungsstand eines Landes
kein selbstandiges Kriterium darstelle, das fur sich allein
die Ablehnung einer Ausfuhrbewilligung rechtfertigen wurde?
(Bericht des Bundesrates vom 26.10.1988, Seite 10).

1.4 Menschenwurde

Ist die Aussage gesetzeskonform, wonach die Achtung der Men-
schenwurde wie der Entwicklungsstand eines Landes fur sich
allein kein selbstandiges Beurteilungskriterium darstelle?
(Bericht des Bundesrates vom 26.10.1988, Seite 10).

1.5 Bewilligungsverfahren

Ist das heute praktizierte Bewilligungsverfahren der Bundes-
behorden gesetzeskonform?

a. Ist die weitgehende Subdelegation von Entscheidungen an
das EMD (DMV) zulassig (Verlust der vom EDA zu vertreten-
den Gesichtspunkte der gesetzlichen Regelung, delega-
tionsrechtliche Grenzen der Subdelegation)?

b. Wie ist die weitgehende Umgehung von Beschwerderechten
und Begrundungspflichten in der heutigen Praxis vor der
Verfassung und dem als anwendbar anerkannten Verwaltungs-
verfahrensgesetz zu rechtfertigen?

c. Ist die Weigerung des Bundesrates, konkretisierende
Grundsatze zu den unbestimmten Gesetzesbegriffen zu ent-
wickeln, im Lichte der Antwort auf die Fragen 1 (Grenzen
des Ermessensspielraums) zu rechtfertigen?

4, Rechtsvergleichende Betrachtung

(Systematische Argumentation unter Rechtsbereichen innerhalb
der schweizerischen Rechtsordnung)
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In seiner Ausgestaltung durch die Verordnung erfasst das
Kriegsmaterialgesetz weniger Material als die drei nachste-
henden Rechtserlasse mit verwandter Thematik.,

a. Verordnung uber den Warenverkehr mit dem Ausland (SR
946.201.1):

Im Anschluss an die COCOM-Liste der high-tech-Gliter er-
fasst diese Verordnung auch sogenannte "dual-use"-Waren,
die sowohl zivil wie militarisch verwendet werden konnen.

b. Die Atomverordnung (SR 732.11) erfasst beispielsweise
auch Anlageteile mit Rucksicht auf ihre vorhersehbare
Verwendung, das heisst nach Massgabe ihres Verwendungs-
zweckes (Artikel 18 Absatz 1 1lit. a).

c. Das Bundesgesetz uber das Zivilschutzmaterial (SR 520.1),
welches in Artikel 67 solches Material zollrechtlich wie
Kriegsmaterial behandelt, wenn es um dessen Einfuhr geht
(hingegen gilt Zivilschutzmaterial bei der Ausfuhr nicht
als Kriegsmaterial).

Schlussbemerkung:

Bei all diesen Fragen sollte sichtbar gemacht werden, wel-
cher Stellenwert dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit im
Rahmen der Argumentation angemessen ist (Rechtssicherheit
fur die schweizerische Industrie, aber allenfalls auch im
volkerrechtlichen Sinne als Sicherheit des volkerrechtlichen
Friedens).

Anlasslich der Sitzung der erweiterten Sektion Militardepar-
tement der Geschaftsprufungskommission wurde vereinbart,
Frage Nr. 4 in die Beantwortung von Fragen Nr. 1.1 (Begriff
Kriegsmaterial) zu integrieren. Ebenfalls vereinbart wurde,
die Frage 1.1 anhand folgender konkreter Beispiele zu behan-
deln:

- Leichtflugzeuge (PC7/PC9);
- Aluprofile, die zu Leitflugeln fur Minenwerfergranaten
verarbeitet werden konnen;

- Werkzeugmaschinen.

Schliesslich erklarte sich die Sektion damit einverstanden,
dass Herr Prof. Wildhaber die neutralitatsrechtlichen und
-politischen Aspekte von Frage 1.1 im Rahmen von Frage 3
behandeln wird.

dodis.ch/56947
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Die folgenden Ausfuhrungen basieren neben Literaturrecher-
chen auf den Materialien, die dem unterzeichnenden Gutachter
von der GPK zur Verfugung gestellt wurden, auf den Informa-
tionen, die anlasslich des Hearings vom 8. und 9. Februar
1989 vermittelt wurden, sowie auf personlichen Gesprachen
mit Herrn Dr. Blickensdorfer (EDA) und Herrn Godet (DMV).

Fur die Bearbeitung der komplexen Fragen wurde ein Zeitauf-
wand von max. 10 Tagen vereinbart. Die sich daraus und dem
kurzfristigen Abgabetermin vom 7. Marz 1989 ergebenden Zeit-
limiten zwingen im folgenden zu einer Konzentration auf das
Wesentliche und erlauben in verschiedenen Punkten eine an
sich wunschenswerte Vertiefung leider nicht.

dodis.ch/56947
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I. FRAGE 1.1: DER BEGRIFF "KRIEGSMATERIAL"

1. Fragestellung

Der Bundesrat fuhrt in seinem Bericht vom 26. Oktober 1988
(S. 4) aus, die ihm in Art. 1 KMG zugewiesene Verordnungs-
kompetenz gabe ihm

"ohne Zweifel das Recht, dem Begriff 'Kriegsmaterial' eine
weitgefasste Bedeutung zu geben. Beide Kommissionssprecher
im Nationalrat erklarten denn auch, dass das Gesetz den
Begriff 'Kriegsmaterial' genugend flexibel definiere, so
dass er in bestimmten Fallen auch auf Material ausgedehnt
werden konnte, das fur gewohnlich zivilen Zwecken dient,
in Wirklichkeit aber als Kampfmittel verwendet wird. Es
handelt sich aber hierbei um einen ins Ermessen des Bun-
desrates gestellten Entscheid, nicht um eine zwingende
Verpflichtung."

Frage 1.1. betrifft den gesetzgeberischen Spielraum des Bun-
desrates. Es erscheint sachgerecht, die gestellten Fragen
auf folgende drei Problemkreise zu reduzieren:

- Zu prufen ist vorerst, wie weit der Bundesrat den Kriegs-
materialbegriff Uberhaupt fassen durfte, falls er in der
Verordnung einen weiten Begriff verankern wollte (Frage
l.1.a). Diese Frage soll, wie eben erwahnt, anhand der
Beispiele PC-7/PC-9, Alu-Profile und Werkzeugmaschinen
diskutiert werden. (Nachstehend Ziff. 2)

- Anschliessend ist fur jene dieser Produkte, welche als
Kriegsmaterial eingestuft werden konnten, zu untersuchen,
welche rechtlichen Kriterien fur und welche gegen eine
solche Einstufung sprechen. Dabei sind der Wandel des
Kriegsbegriffes und das Ineinanderfliessen von Krieg und
Repression in vielen Landern zu bericksichtigen. Dabei
kann es nicht darum gehen, politische Entscheide als
Rechtsfragen auszugeben; vielmehr soll nur auf juristi-
sche Gesichtspunkte hingewiesen werden, welche bei den
entsprechenden politischen Entscheiden Berucksichtigung
finden sollten. (Nachstehend Ziff. 3)
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- Schliesslich soll diskutiert werden, ob sich fur gewisse
Produkte zivilen Charakters mit kriegerischer Eignung als
Bewilligungserfordernis eine Erklarung der zivilen Verwen-
dung durch den Besteller einfuhren liesse, falls solches
Material dem Gesetz unterstellt werden sollte. (Nach-
stehend Ziff. 4).

2. Umfang des Kriegsmaterialbegriffs

a) Keine abschliessende Definition in BY und KMG

Gemass Art. 41 Abs. 4 BV bestimmt der Bundesrat "unter Vor-
behalt der Bundesgesetzgebung in einer Verordnung ... welche
Arten von Waffen, Munition, Sprengmitteln, sonstigem Mate-
rial und welche Bestandteile unter diese Verfassungsbestim-
mung fallen." Dieses selbstandige Verordnungsrecht des Bun-
desrates, welches bis zum Erlass des KMG seinen Ausdruck in
mehreren Verordnungen fand (Ueberblick bei Malinverni, N
32ff, S. 9f), wurde mit dem Argument begrindet, es sei not-
wendig, den Kriegsmaterialbegriff leicht und flexibel je-
weils neuen Problemsituationen anpassen und so Erfahrungen
fUr eine allfallige spatere Regelung im Gesetz sammeln zu
konnen (Malinverni N 31, S. 9 mit Quellenhinweisen). Bei der
Umschreibung des Kriegsmaterialbegriffs durch den Bundesrat
handelte es sich somit nicht um reinen Verfassungsvollzug,
sondern um gesetzeserganzendes Verordnungsrecht, d.h. um

die Erganzung einer im hoherrangigen Recht nicht vollstandig
geregelten Materie durch die Exekutive (zu diesem Begriff
z.B. Gygi 95ff).

Art. 1 KMG bezeichnet in Abs. 1 als Kriegsmaterial "Waffen,
Munition, Sprengmittel, weitere Erzeugnisse und deren Be-
standteile, die als Kampfmittel verwendet werden konnen."
Laut Abs. 2 "bestimmt" der Bundesrat, "welches Material un-
ter das Gesetz fallt." Damit ist aus dem selbstandigen, d.h
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direkt auf die Verfassung gestutzten zwar ein unselbstandi-
ges, d.h. im Gesetz verankertes Verordnungsrecht geworden, am
gesetzeserganzenden Charakter hat sich aber nichts geandert.
Die Botschaft zum KMG halt in diesem Sinne unmissverstand-
lich fest, "nach wie vor" werde "der Bundesrat zu bestimmen
haben," was unter den Kriegsmaterialbegriff falle (Bericht
des Bundesrates an die Bundesversammlung uUber das Volksbe-
gehren betreffend vermehrte RuUstungskontrolle und ein Waf-
fenausfuhrverbot vom 7. Juni 1971, BBl 1971 I 1592). Diese
Regelungskompetenz war in den Debatten unbestritten; die
Diskussion bezog sich vielmehr auf Vorschlage, den gesetzli-
chen Kriegsmaterialbegriff weiter zu fassen.

Die Kompetenz zum Erlass gesetzeserganzenden Verordnungs-
rechts bedeutet nicht vollige Rechtssetzungsfreiheit der Exe-
kutive. GYGI fasst die diesbezugliche Praxis des Bundesge-
richtes folgendermassen zusammen: Die Regelung der mit der
Verordnungsgebung betrauten Exekutive muss sich "in den
Grenzen der ubertragenen Rechtssetzungsbefugnisse" bewegen
und sie "darf sich daruber hinaus auch nicht zu anderen Vor-
schriften des ubergeordneten Gesetzes in Gegensatz stellen."
Innerhalb dieses Rahmens kommt ihr "in der Erfullung ihres
Regelungsauftrages grundsatzlich die gleiche Gestaltungs-
freiheit zu, wie dem Gesetzgeber selbst ... Von diesem Ge-
staltungsspielraum ... soll die Verordnungsinstanz einen
pflichtgemassen Gebrauch machen. Aufgrund der tatsachlichen
Verhaltnisse ... soll eine mit ernsthaften, sachlichen Grin-
den vertretbare Regelung geschaffen werden, die sich in Sinn
und Zweck der gesetzlichen Ordnung einfugt, Unterscheidungen
trifft oder unterlasst, je nachdem, ob die Sachumstande sie
vernunftigerweise gebieten oder verbieten, und Mittel wahlt,
die im gebotenen Verhaltnis zum angestrebten gesetzmassigen
Ziel stehen" (Gygi 97f mit Nachweis der reichen Rechtspre-
chung) .
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Im folgenden ist im Lichte dieser Grundsatze zu prifen, wie

weit der Gestaltungsspielraum des Bundesrates bei der Um-

schreibung des Kriegsmaterialbegriffes greift.

b) Beschrankung auf Kampfmittel und ihre Bestandteile

aa) Im allgemeinen

Art. 41 Abs. 1 BV erklart "Herstellung, Beschaffung und Ver-
trieb von Waffen, Munition, Sprengmitteln, sonstigem Kriegs-
material und deren Bestandteile" fur bewilligungspflichtig.

Art. 1 Abs. 1 KMG definiert als Kriegsmaterial "Waffen, Mu-

nition, Sprengmittel, weitere Erzeugnisse und deren Bestand-
teile, die als Kampfmittel verwendet werden konnen."

Vom Wortlaut her erscheint der Kriegsmaterialbegriff des Ge-
setzes enger als jener der Verfassung, weil er neben Waffen,
Munition und Sprengstoff nicht "sonstiges Kriegsmaterial"

erfasst, sondern nur "weitere Erzeugnisse und deren Bestand-
teile, die als Kampfmittel verwendet werden konnen." Auf das
Verhaltnis zwischen Gesetz und Verfassung ist angesichts der
beschrankten Zustandigkeit der GPK im Rahmen dieses Gutach-

tens nicht einzugehen.

Hingegen ist relevant, dass der Gesetzgeber den Kriegsmate-
rialbegriff effektiv auf Kampfmittel beschranken wollte. Der
Entwurf des Bundesrates schlug vor, in Artikel 1 KMG "weite-
re Erzeugnisse, die als Kampfmittel verwendet werden konnen,
sowie ihre Bestandteile" einzuschliessen (BBl 1971 I 1596).
Damit nahm er bewusst die Anregung der Expertenkommission
auf, einen restriktiven Kriegsmaterialbegriff zu verwenden
(vgl. BBl 1971 I 1611f).

Die Kommission nahm eine Umstellung im Satzaufbau vor, in-
dem sie im Sinne des heutigen Wortlautes den qualifizie-
renden Nebensatz, "die als Kampfmittel dienen konnen", nicht
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wie der Bundesrat nach dem Wort "Erzeugnisse", sondern nach
dem Begriff "Bestandteil" einfugte. Damit war trotz der da-
mit geschaffenen grammatikalischen Unklarheit (bezieht sich
die Kampfmitteleigenschaft nur auf die "Bestandteile"™ oder
auch auf die "Erzeugnisse"?) keine Aenderung des Sinnes ver-
bunden. Im Nationalrat stimmten sowohl der den Vorschlag ab-
lehnende Sprecher der Kommisssionsminderheit, RENSCHLER, als
auch DURRENMATT als Berichterstatter der Mehrheit Punkt mit-
einander Uberein, dass Art. 1 KMG nur Kampfmittel erfasse;
DURRENMATT wies allerdings darauf hin, dass unter die Kampf-
mittel auch Produkte fallen konnten, die primar fur den zi-
vilen Gebrauch bestimmt seien (NR, S. 161f). Die Auffassung
wurde auch im Standerat bestatigt (Weber, SR, S. 378).

Die Debatte und v.a. die Verordnungspraxis des Bundesrates
zeigen, dass der Begriff Kampfmittel seinerseits nicht zu
eng verstanden und nicht mit dem Waffenbegriff gleichgesetzt
werden darf. Die Aufnahme von Panzerfahrzeugen ohne Bewaff-
nung oder von Vernebelungsmitteln in die Kriegsmaterialliste
von Art. 1 VKM legt nahe, unter Kampfmitteln Mittel zu ver-
stehen, die im militarischen Kampf eingesetzt werden und da-
mit der Kampffuhrung dienen.

bb) Ausschluss von Werkzeugmaschinen

Mit dieser Regelung sind auf jeden Fall Werkzeugmaschinen
vom Kriegsmaterialbegriff des Gesetzes ausgenommen. Werk-
zeugmaschinen konnen zwar fur die Herstellung von Kampfmit-
teln Verwendung finden, sie werden aber nicht selber im
Kampf eingesetzt. Der Bundesrat wirde seine Verordnungskom-
petenz Uberschreiten, wenn er Werkzeugmaschinen dem KMG un-
terstellen wurde.

Bezuglich der Werkzeugmaschinen liegt gar ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers vor. DURRENMATT wies darauf hin,
dass gemass dem Antrag Renschler auch Werkzeugmaschinen vom
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Gesetz erfasst wurden (NR S. 162). In Kenntnis auch dieser
Tatsachen verwarf eine klare Mehrheit Renschler's Vorschlag
(MR 'S¢ 164).

Damit hielt der Nationalrat an einer Position fest, die er
bereits 1967 bezogen hatte. Damals verwarf er eine Initiati-
ve SCHMID auf Erganzung von Art. 41 BV, welche u.a. den Ein-
bezug von Werkzeugmaschinen in den Geltungsbereich der Be-
willigungspflicht fur Kriegsmaterial anstrebte (Amtl. Bulle-
tin Nationalrat 1967, S. 166ff).

Wie andere aktuelle Kontroversen uUber den Kriegsmaterialbe-
griff (z.B. Einbezug der Vergabe von Lizenzen) hat also auch
die Diskussion uber die Behandlung von Werkzeugmaschinen und
anderen Exporten, die dem Aufbau einer Rustungsindustrie in
anderen Staaten dienen, ihren Grund nicht in der Praxis des
Bundesrates, sondern in der restriktiven Fassung des Kriegs-

materialbegriffs im Gesetz.

c) Ausdehnung auf Produkte und Bestandteile mit Kriegs-
materialeignung (dual-use Produkte)

aa) Gesetzesauslegung

Die Beschrankung des Kriegsmaterialbegriffes auf Kampfmittel
wird z.T. dadurch kompensiert, dass darunter nach dem klaren
Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 KMG neben Waffen, Munition und
Sprengmitteln auch weitere Erzeugnisse fallen, wenn sie "als
Kampfmittel verwendet werden konnen." Der Gesetzgeber wollte
den Kriegsmaterialbegriff also nicht auf Produkte beschran-
ken, deren Zweckbestimmung eine kriegerische ist, d.h. Pro-
dukte, die sowohl zivilen wie militarischen Zwecken dienen
konnen, nicht vollig vom Geltungsbereich des Gesetzes aus-
schliessen. Dieser Wille wird durch die Entstehungsgeschich-
te des Gesetzes klar belegt: DURRENMATT als Berichterstatter
der Kommissionsmehrheit hielt den Kritikern entgegen, mit
dieser Formulierung habe man "dem Bundesrat die Moglichkeit
geben [wollen], dort, wo ein offensichtlicher Missbrauch

mit Exportgutern stattfindet, die scheinbar dem zivilen
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Bedarf dienen, aber in Tat und Wahrheit als Kampfmittel
verwendet werden, auch eingreifen zu konnen" (NR, S. 162).
Diese Auffassung wurde vom franzosischsprachigen Kommis-
sionssprecher, COPT, ausdrucklich bestatigt (NR, S. 163)
und in der Debatte von niemandem bestritten. Die teleo-
logische Auslegung schliesslich stutzt das Ergebnis: Auch
die Lieferung von Produkten, die zwar zivilen Zwecken die-
nen konnen, aber im konkreten Fall als Kampfmittel Einsatz
finden, kann Landesinteressen gemass Art. 10 KMG beein-
trachtigen oder in neutralitatspolitisch bedenklicher Weise
zur Verscharfung von Konflikten bzw. Menschenrechtsver-
letzungen im Sinne von Art. 11 Abs. 2 KMG beitragen und
damit Interessen tangieren, welche das KMG mit seinem
Bewilligungssystem schiutzen will.

Die Auslegung von Art. 1 Abs. 1 KMG gemass den ublichen In-
terpretationsmethoden fuhrt zum eindeutigen Ergebnis, dass
unter den Begriff Kriegsmaterial auch Erzeugnisse und ihre
Bestandteile fallen konnen, die zwar fur zivile Zwecke her-
gestellt werden, gleichzeitig aber auch als Kampfmittel
verwendet werden konnen. Der Bundesrat ist damit grundsatz-
lich befugt, solche Erzeugnisse dem Kriegsmaterialgesetz zu
unterstellen. Er hat von dieser Befugnis in Art. la VKM Ge-
brauch gemacht, wo festgelegt wird, dass als Kriegsmaterial
auch vom EMD zu bezeichnende chemische Substanzen gelten,
"die zur Herstellung von chemischen Kampfstoffen dienen kon-
nen."

Damit ist noch nicht die Frage beantwortet, ob sich aus die-
ser Befugnis auch eine Verpflichtung des Bundesrates ergibt,
als Verordnungsgeber alle Erzeugnisse als Kriegsmaterial
einzustufen, die als Kampfmittel Verwendung finden konnen.
Bekanntlich geht der Bundesrat nicht von einer solchen Ver-
pflichtung aus: In Art. 1 Abs. 2 VKM hat er im Gegenteil
festgelegt, dass unter den Begriff Kriegsmaterial neben den
in Abs. 1 aufgelisteten Gegenstanden nur Gegenstande fallen,
"die ausschliesslich als Bestandteile von Kriegsmaterial
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hergestellt werden und in der gleichen Ausfuhrung keine zi-
vile Verwendung finden." Entsprechend hat es der Bundesrat
z.B. angesichts der zivilen Einsatzmoglichkeiten des PC-7
wiederholt abgelehnt, dieses Leichtflugzeug dem Anwendungs-
bereich des KMG zu unterstellen.

Eine generelle Verpflichtung zur Unterstellung von zivilen
Produkten, die auch als Kampfmittel eingesetzt werden kon-
nen, lasst sich aus dem Gesetz nicht ableiten. Die gegentei-
lige Annahme wurde sich nur schwer mit der Tatsache verein-
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baren lassen, dass dem Bundesrat mit der Delegation zum Erlass

gesetzeserganzender Verordnungsbestimmungen vom Gesetzgeber
bewusst ein relativ weit gefasster Gestaltungsspielraum ein-
geraumt wurde. Sie wlrde zudem dem Willen des Gesetzgebers
widersprechen. Anlasslich der Erarbeitung des KMG und an-
lasslich von spateren parlamentarischen Vorstossen haben der
Bundesrat und die klare Mehrheit der Mitglieder der Rate

immer wieder klar festgehalten, dass das Gesetz einen relativ

restriktiven Kriegsmaterialbegriff verankere und nicht alle
zivilen Guter erfassen wolle, die allenfalls auch als Kampf-
mittel Einsatz finden konnten (vgl. z.B. Bericht des Bundes-
rates 1971, S. 1592; Motion Friedrich vom 5.10.1978, Amtl.
Bull. NR, S. 964ff und 1026ff, als Postulat Uberwiesen, S.
1039; Voten 0gi (S. 1209), Nebiker (1027) und Bundesrat
Delamuraz (S. 1211) bei der Diskussion des Postulats der
GPK-Minderheit, Amtl. Bull. NR 1985, S. 1020ff und 1200ff;
Stellungnahme von Bundesrat Koller im Standerat, Amtl. Bull.
SR 1988, S. 343,

bb) Beurteilung der geltenden Regelung

Daraus lasst sich folgende Schlussfolgerung ziehen: Das KMG
verpflichtet den Bundesrat nicht dazu, Produkte mit ziviler
Zweckbestimmung generell als Kriegsmaterial einzustufen,
wenn es auch als Kampfmittel verwendet werden kann. Der Bun-
desrat hat aber die Moglichkeit und die Pflicht, fur einzel-
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ne solcher Produkte durch Aufnahme in die Kriegsmaterialli-
ste der VKM eine solche Einstufung vorzunehmen, wenn - um
hier nochmals GYGI zu zitieren - "die Sachumstande sie ver-
nunftigerweise gebieten" und sie "im gebotenen Verhaltnis
zum angestrebten gesetzmassigen Ziel stehen"™ (Gygi 98). Wel-
ches solche Umstande und Kriterien fur die Aufnahme eines
Produktes auf die Liste der Kriegsmaterialguter sind, ist
nachstehend unter Ziff. 3 zu untersuchen.

Es wurde dem Willen des Gesetzgebers widersprechen, Gegen-
stande ungeachtet ihrer tatsachlichen Verwendung Uberhaupt
nie als Kriegsmaterial zu behandeln, wenn sie in gleicher
Ausfuhrung auch zivile Verwendung finden. Die Sprecher der
Kommissionsmehrheit im Nationalrat machten deutlich, dass
solche Produkte dem KMG unterstellt werden mussen, wenn

die Zielsetzungen des KMG durch den missbrauchlichen Einsatz
solcher Produkte gefahrdet werden (NR, S. 162f).

Daraus folgt, dass der Bundesrat im Rahmen des ihm vom Ge-
setzgeber eingeraumten Gestaltungsspielraums bleibt, wenn
er in Art. 1 Abs. 2 VKM fur den Normalfall statt auf den
konkreten Verwendungszweck darauf abstellt, ob der Gegen-
stand ausschliesslich militarische oder auch zivile Verwen-
dung findet. Solange er aber bei dieser gesetzgeberischen
Losung bleibt, hat er Produkte mit zivilem und milita-
rischem Verwendungszweck in die Liste des Kriegsmaterials
aufzunehmen, wenn dies zur Erreichung der Ziele des Ge-
setzes sachlich geboten erscheint.

cc) Anwendung auf PC-7/PC-9 und Aluprofile

Wie bereits begrundet, fallen Werkzeugmaschinen nicht in den
Anwendungsbereich des KMG.

Demgegenuber ware der Bundesrat an sich befugt, den PC-7
bzw. PC-9 und Aluprofile, welche zu Leitfligeln fur Minen-
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werfergranaten verarbeitet werden konnen, durch eine ent-
sprechende Revision von Art. 1 VKM dem Kriegsmaterialgesetz
zu unterstellen. Bei beiden Produkten handelt es sich um
Erzeugnisse oder deren Bestandteile, welche im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 KMG "als Kampfmittel Verwendung finden

konnen."

Der Bericht der Arbeitsgruppe GODET vom 27. September 1984
an den Chef des EMD ist zum Schluss gekommen, der PC-7
konne namentlich wegen der Moglichkeit zur Befestigung von
Waffen an 6 Aufhangepunkten an den Flligeln im militari-
schen Kampf eingesetzt werden. Diese Aufhangepunkte sind
beim PC-9 beibehalten worden (Bericht der Arbeitsgruppe
Godet um PC-9 vom 31. Januar 1986).

Alu-Profile, welche zu Leitfliugeln fur Minenwerfergranaten
verarbeitet werden, sind erst teilweise verarbeitete Gegen-
stande, die als Bestandteile von Waffen Verwendung finden
konnen. Sie konnen somit Verwendung als Bestandteile von
Kampfmitteln im Sinne von Art. 1 Abs. 2 KMG finden.

Dies bedeutet aber noch nicht, dass die beiden Produkte dem
Kriegsmaterialgesetz automatisch unterstellt werden mussen.
Vielmehr ist aufgrund der konkreten Sachlage zu prufen, ob
die Grunde, die dafur sprechen, gewichtig genug sind oder
ob die Griunde fur ein Verbleiben beim status quo Uberwiegen.

Fis Kriterien fur und gegen die Einstufung konkreter
dual-use Produkte als Kriegsmaterial

a) Die gegeneinander abzuwagenden Interessen

Die Justizabteilung hat in einer Stellungnahme zur Frage, ob
Abhorgerate dem KMG zu unterstellen seien, die sich dabei
gegenuber stehenden Interessen zutreffend folgendermassen
umschrieben:
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"Wer Kriegsmaterial herstellt oder verkauft, mochte es
frei von gewinnschmalernden Hindernissen tun konnen. Die-
sem durch Artikel 31 BV verfassungsma351g anerkannten pri-
vaten Interesse stehen, wie aus Artikel 41 BV erhellt, of-
fentliche Interessen gegenuber, und zwar zweil verschleden-
artige:

Zum einen das Interesse an einer privaten Rustungsindu-
strie ... Was die wirtschaftliche Seite anbelangt, so

sind wir auf unsere private Rustungsindustrie unbedlngt
angewiesen, denn wir konnen nicht unseren Gesamtbedarf an
Kriegsmaterial in den Werkstatten des Bundes decken. Die
private Rustungsindustrie ihrerseits kann aber fur ihr Be-
stehen nicht genugend mit Rustungsauftragen der Eidgenos-
senschaft versorgt werden. ...

Zum andern das humanitare Interesse. 'Es ware in der Tat
in hochstem Masse stossend, wenn die Ausfuhr schweizeri-
schen Kriegsmaterials das Entstehen internationaler Kon-
flikte begunstigen und ihre bewaffnete Austragung erleich-
tern wiurde.'" (VPB 41/1977, Nr. 106, S. 86).

Diese Ausfuhrungen umschreiben den Interessenkonflikt in zu-
treffender Weise. Im Folgenden soll versucht werden, die
einzelnen Interessen etwas differenzierter aufzuschlusseln.

b) Interessen gegen eine Einstufung als Kriegsmaterial

aa) Interessen des Produzenten

Produzenten von dual-use Gutern haben ein verfassungsrecht-
lich durch die Handels- und Gewerbefreiheit geschiutztes In-
teresse daran, ihre Produkte frei exportieren zu konnen.
Dieser Anspruch gilt zwar nicht absolut und hat hinter ge-
wichtigere offentliche Interessen an der Beschrankung des
Exports in Lander zuruckzutreten, in welchen das fragliche
Material als Kampfmittel eingesetzt wurde.

Bei dieser Guterabwagung besonders gewichtig ist der Aspekt
der Verhaltnismassigkeit: Die Frage der Verhaltnismassigkeit
stellt sich z.B. ernsthaft, wenn Produzenten durch die Un-
terstellung unter das KMG verpflichtet wurden, fur die Her-
stellung von Serienprodukten eine Grund- und eine Fabrika-
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tionsbewilligung einzuholen (Art. 4 und 8 KMG), obwohl der
allergrosste Teil des Produkts fur zivile Verwendung expor-
tiert wurde und sein Einsatz als Kampfmittel relativ harm-

los ware.

Zugunsten des Produzenten durfte auch berucksichtigt werden,
dass z.B. die Unterstellung unter das KMG den Absatz des
Produktes in einer Weise beschrankt, welche Arbeitsplatze
oder gar die Existenz des Betriebes gefahrdet.

bb) Staatliches Interesse an der Erhaltung der Produktion
in der Schweiz

Falls die Unterstellung eines dual-use Produktes unter das
KMG zur Folge hatte, dass es (mangels genlgender Absatzmog-
lichkeiten) nicht mehr in der Schweiz produziert wurde, kann
das Interesse der Schweizer Armee an einer Produktion in der
Schweiz gegen einen solchen Schritt sprechen. Allerdings
durfte ein solches Interesse nur bei militarisch besonders
relevanten dual-use Produkten bestehen und dann meist mit
besonders gewichtigen offentlichen Interessen an der Unter-
stellung kollidieren.

cc) Praktikabilitat

Ein legitimes staatliches (und zugleich auch privates) Inte-
resse ist es, einen sehr grossen Abklarungs- und Kontroll-
aufwand zu vermeiden. Ein solcher Aufwand ist unvermeidlich,
wenn man dual-use Produkte der Bewilligungspflicht des KMG
unterstellt. Diese Massnahme bedeutet namlich, dass im Ein-
zelfall zu untersuchen ist, welchem Zweck das Produkt im
konkreten Fall zugefuhrt wird; auch der nachtragliche Kon-
trollaufwand steigt, wenn man Umgehungsgeschafte verhindern
will.
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Diese Praktikabilitatsuberlegungen sind allerdings nicht
absoluter Natur. Gemass der Praxis des Bundesrats wird be-
reits heute bei den Sprengstoffen auf den konkreten Verwen-
dungszweck im Einzelfall abgestellt, ohne dass daraus allzu
grosse Probleme erwachsen (Bericht vom 26. Oktober 1988, S.
7f). Es lasst sich durchaus denken, dass bei anderen dual-
use Produkten - v.a. wenn jahrlich nur relativ wenige Ex-
portgeschafte zu beurteilen sind - sich der Aufwand eben-
falls in Grenzen halt. Dass das Abstellen auf den Zweck mit
vertretbarem Aufwand moglich ist, belegt auch die Tatsache,
dass die Verordnung uUber den Warenverkehr mit dem Ausland
(SR 946.201.1) im Anschluss an die COCOM-Liste der high-
tech-Guter ebenfalls dual-use Waren erfasst und die Atomver-
ordnung (SR 732.11) gemass Art. 18 Abs. 5 i.V. mit Abs. 1
lit, a auf den vorhersehbaren Verwendungszweck von Anlage-
teilen abstellt, wenn es um ein Verbot der Ausfuhr solcher
Guter aus Grunden der Nonproliferation geht.

c) Interessen fur eine Einstufung als Kriegsmaterial

aa) Interessen gemass Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG

Oeffentliche Interessen fur eine Einstufung eines dual-use
Produktes als Kriegsmaterial ergeben sich in erster Linie
aus Art., 10 und 11 Abs. 2 KMG. Art. 10 KMG will Kriegsmate-
rialausfuhren verhindern, welche Landesinteressen zuwider-
laufen oder zwischenstaatlichen Vereinbarungen widerspre-
chen. Art. 11 Abs. 2 KMG will aus neutralitatspolitischen
und humanitaren Grunden verhindern, dass die Schweiz mit
Kriegsmateriallieferungen die Fuhrung bewaffneter Konflikte
begunstigt (vgl. vorne Abschnitt a) oder damit in Wider-
spruch zu ihren eigenen Anstrengungen menschenrechts-, ent-
wicklungspolitischer oder humanitarer Art gerat (vgl. zum
Inhalt dieser Bestimmungen die detaillierten Ausfihrungen
hinten ziff. III). Diese Zielsetzungen konnen auch durch
dual-use Produkte beeintrachtigt werden, sobald sie in Ein-
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zelfallen als Kampfmittel eingesetzt werden. Solche Beein-
trachtigungen lassen sich nur verhindern, wenn die entspre-
chenden Produkte dem KMG unterstellt und ihre Ausfuhr nicht
bewilligt wird, weil ihr Export im konkreten Fall solche ne-
gativen Konsequenzen hatte.

Diese Interessen sprechen fur eine Einstufung eines dual-use
Produktes als Kriegsmaterial, wenn das betreffende Produkt

derart haufig und in derartiger Menge als Kampfmittel einge-
setzt wird, dass damit die in Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG um-
schriebenen Zielsetzungen in merklicher Weise tangiert wer-

den.

bb) Landesinteressen

Art. 11 Abs. 2 KMG erfasst die wichtigsten schutzenswerten
Landesinteressen aussenpolitischer Art. Dem Schutz von Lan-
desinteressen gemass Art. 10 KMG kommt demnach nur die Funk-
tion einer Auffangklausel zu. Immerhin lassen sich Anwen-
dungsfalle denken. Ein Beispiel liefert ein Beschwerdeent-
scheid des EMD aus dem Jahre 1982 (VPB 49/1985, Nr. 10, S.
46ff), mit welchem entschieden wurde, sog. Deko-Seriefeuer-
waffen, d.h. schiessuntauglich gemachte Seriefeuerwaffen

und halbautomatische Handfeuerwaffen, die 1980 aus der Be-
willigungspflicht entlassen worden waren, wurden wiederum
dem KMG unterstehen. Diese Waffen konnten im Zeitpunkt des
Exportes nicht als Kampfmittel eingesetzt werden und dienten
als Sammelstlcke fiur Waffenliebhaber oder als Dekorations-
gegenstande zivilen Zwecken. Trotz dieses Sachverhaltes be-
jahte das EMD die Unterstellung unter das KMG mit dem Argu-
ment, die technischen Abanderungen zur Schiessuntauglichkeit
liessen sich ruckgangig machen und wlrden tatsachlich immer
wieder ruckgangig gemacht. Obwohl das EMD nicht darauf ver-
wies, stand hinter dem Entscheid offenkundig das Interesse,
die "Ausrustung" von Terroristen und Kriminellen im Ausland
mit ohne weiteres erwerbbaren und wieder einsatzfahig zu
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machenden Seriefeuerwaffen zu verhindern. Jedenfalls fuhrte
es aus, die Schweiz durfe nicht zum Waffenbeschaffungsplatz
werden (a.a.0., S. 49). In der Tat wurde es schweizerische
Landesinteressen schwer beeintrachtigen, wenn der Erwerb
von Deko-Waffen den internationalen Terrorismus und die in-
ternationale Kriminalitat starken wirde.

cc) Volkerrechtliche Verpflichtungen

Das Volkerrecht beschrankt, wenn auch nur marginal, fur die
neutralen Staaten im Krieg die Ausfuhr von Kriegsmaterial.
Daraus konnen sich gewisse neutralitatspolitische Kriterien
fur den Entscheid ergeben, ob bestimmte dual-use Produkte
dem KMG unterstellt werden sollten. Wurde die Schweiz z.B.
von den betroffenen Staaten oder Opfern dafur kritisiert,
dass sie den Einsatz von Leichtflugzeugen als Kampfmittel
zulasst, konnte sich dies fur die Glaubwlrdigkeit ihrer Neu-
tralitat negativ auswirken. Die neutralitatsspezifischen
Aspekte werden von Prof. Wildhaber behandelt und sollen hier
nicht weiter vertieft werden.

Das volkerrechtliche Gewaltverbot verbietet Waffenexporte
nicht, weil es das Selbstverteidigungsrecht der Staaten und
damit die Existenz von ausrustungsbedirftigen Armeen aner-
kennt (Delbruck, S. 131). Der IGH hat dies im Fall Nicaragua
c. USA auch fur den Fall bestatigt, dass Waffenlieferungen
eines Staates an Aufstandische gehen, welche die Regierung
eines Staates zu stlrzen versuchen (Case Concerning Mili-
tary and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
Judgement on the Merits, 27 June 1986, § 195, abgedruckt in
ILM 1986, S. 1068). Er erblickte aber in solchen Lieferun-
gen eine Verletzung des volkerrechtlichen Interventionsver-
botes, wenn sie an solche Aufstandische mit dem Ziel gehen,
sie in ihren unzulassigen Aktivitaten zu unterstutzen
(a.a.0, § 205 ILM 1986, S. 1070). Der IGH hat eine solche
Verletzung des Interventionsverbotes nicht nur bei der Un-
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terstitzung von Aufstandischen mit Waffenlieferungen, son-
dern auch mit anderweitiger Unterstutzung angenommen, als
er zum Schluss kam:

"The Court therefore finds that the support given by the
United States ... to the military and paramilitary activi-
ties of the contras in Nicaragua, by financial support,
training, supply of weapons, intelligence and logistic
support, constitutes a clear breach of the principle of
non-intervention." (a.a.0., § 242, ILM 1986, S, 1078)

Unter gewissen, hier nicht zu diskutierenden Umstanden ver-
pflichtet das Interventionsverbot die Staaten, die Unter-
stutzung subversiver Aktivitaten im Ausland durch Private
von ihrem eigenen Territorium aus zu verhindern (vgl. Philip
Kunig, Das volkerrechtliche Nichteinmischungsprinzip, Baden-
Baden 1981, S. 207, 282 mit Hinweisen). In solchen Fallen
konnte das IGH-Urteil eine Pflicht fir die Staaten mit sich
bringen, nicht nur Waffenlieferungen Privater an Aufstandi-
sche, sondern auch die Lieferung von Trainings-, Aufkla-
rungs- und Uebermittlungsmaterial bzw. logistischen Hilfs-
mitteln zu unterbinden. Der IGH geht hier also nicht von
einem auf eigentliche Waffen beschrankten engen Materialbe-
griff aus.

Fur Material, das dem KMG untersteht, schafft das Nicaragua-
Urteil des IGH keinerlei Probleme: Gemass Art. 11 Abs. 1 KMG
sollen Ausfuhren nur an Regierungen gehen. Die Lieferung von
Dual-use Material, welches als Kampfmittel an Aufstandische
geht, konnte in Erfullung dieser Verhinderungspflicht er-
fasst werden, wenn es dem KMG unterstellt wurde. Sollte sich
fur die Schweiz jemals das Problem der Verhinderung von Ma-
teriallieferungen an Aufstandische in ernsthaftem Ausmass
stellen, konnte das volkerrechtliche Interventionsverbot,
wie es in Art. 10 KMG mitumfasst wird, somit sachlicher An-
lass sein, als Kampfmittel gelieferte dual-use Produkte dem
KMG zu unterstellen.
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dd) Humanitare und menschenrechtliche Interessen

Die Wahrung humanitarer oder menschenrechtspolitischer Be-
strebungen der Schweiz kann ebenfalls Kriterien fur die Er-
fassung von dual-use Produkten abgeben.

Im geltenden Recht sind gewisse chemische Substanzen, "die
zur Herstellung von chemischen Kampfstoffen dienen konnen",
als Kriegsmaterial eingestuft (Art. la VKM). Obwohl diese
Stoffe in grossen Mengen im zivilen Bereich Verwendung fin-
den, durfen sie nur ausgefuhrt werden, wenn Uber die zivile
Verwendung Gewissheit besteht; begrundet wird diese strenge
Behandlung chemischer Stoffe mit dual-use Charakter mit den
Bestrebungen anderer Lander, die Verbreitung chemischer Waf-
fen zu verhindern, und mit der volkerrechtlichen Aechtung
dieser Waffen (Bericht des Bundesrates vom 26. Oktober 1988,
S. 8). 0ffenkundig waren es letztlich von der Schweiz ver-
folgte Bestrebungen im humanitaren Bereich im Sinne von Art.
11 Abs. 2 KMG, welche den Bundesrat bewogen, nach einer Gu-
terabwagung die betreffenden chemischen Produkte trotz ihres
dual-use Charakters dem KMG zu unterstellen.

Dieses Argumentationsmuster liesse sich auf weitere Produkte
anwenden, falls sich zeigen wurde, dass sie effektiv Einsatz
in einer Weise finden, welche den humanitaren Prinzipien
oder den Menschenrechten widersprechen. Zu denken ist etwa
an Produkte, welche bei der Begehung schwerer Menschen-
rechtsverletzungen Einsatz finden (z.B. Folterinstrumente).

d) Anwendung auf den PC-7/PC-9 und die Alu-Profile

Die aufgefuhrten Kriterien sind geeignet, auch in den Fallen
des PC-7 bzw. PC-9 und den Alu-Profilen, welche zu Leitflu-
geln fur Minenwerfergranaten verarbeitet werden konne, die
notwendige Guterabwagung vorzunehmen, die fur den Entscheid
Uber die Aufnahme in die Kriegsmaterialliste notwendig ist.
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Diese Guterabwagung kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht
vorgenommen werden: Sie wurde Kenntnisse voraussetzen, die
der Gutachter nicht hat. Immerhin seien hier einige hypothe-
tische Ueberlegungen angefugt:

Sollten Presseberichte uber den volkerrechtswidrigen Einsatz
von PC-7 in Guatemala und Irak zutreffen, waren Bestrebungen
der Schweiz im humanitaren und menschenrechtspolitischen Be-
reich schwerwiegend tangiert. Solche Einsatze konnten auch
geeignet sein, die Glaubwurdigkeit der Schweiz im Bereich
der Neutralitatspolitik zu beintrachtigen. Die offentlichen
Interessen an der Einstufung dieses Leichtflugzeuges als
Kriegsmaterial waren relativ gewichtig. Untergeordnete Be-
deutung durfte dem entgegengesetzten offentlichen Interesse
an der Begrenzung des Bewilligungs- und Kontrollaufwandes
zukommen: Die Zahl der jahrlich exportierten Flugzeuge durf-
te sich in relativ engen Grenzen halten und das weitere
Schicksal eines Flugzeuges lasst sich, wie etwa die Presse-
berichte uber Einsatze des PC-7 belegen, sehr viel leichter
als beispielsweise jenes von Halbfabrikaten verfolgen. Wie
sehr das offentliche und das private Interesse an der Erhal-
tung der Produktion dieses Flugzeuges in der Schweiz durch
eine Unterstellung unter das KMG tangiert wurde, und wie die
GUuterabwagung mit dem offentlichen Unterstellungsinteresse
ausfallen wurde, vermag ich nicht zu beurteilen.

Oeffentliche Interessen zugunsten der Einstufung der Alu-
Profile liessen sich geltend machen, falls dieses Produkt
relativ haufig auf Kriegsschauplatzen auftaucht. Gegen eine
Unterstellung konnten hier der offensichtlich grosse Kon-
trollaufwand und die Tatsache sprechen, dass durch die Auf-
nahme in die Kriegsmaterialliste ein ausgedehnter Bereich
primar zivil orientierter Produktion dem komplizierten und
belastenden System von Grund-, Fabrikations- und Ausfuhrbe-
willigung des KMG unterstellt werden musste.
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Die letzte Ueberlegung verweist auf eine konzeptionelle
Schranke des Gesetzes: Das KMG lasst keinen Raum fUr mildere
- und damit unter dem Aspekt des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips weniger problematische - Konsequenzen; es erlaubt z.B.
nicht, den Export bestimmter Produkte fur bewilligungsfrei
zu erklaren, dafur aber mit einem mit Strafsanktionen verse-
henen Verbot der Lieferung an kriegsfuhrende Armeen zu ver-
knupfen. Sobald ein Produkt als Kriegsmaterial eingestuft
ist, gilt das Bewilligungssystem von Art. 4ff KMG voll.

4, Abstellen auf Erklﬁrungen uber die zivile Verwendung

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass es unter gewis-
sen Voraussetzungen zulassig und geboten sein kann, einzelne
dual-use Produkte in die Kriegsmaterialliste aufzunehmen. Es
stellt sich die Frage, ob in diesen Fallen die Ausfuhr in
Konflikt- und Spannungsgebiete gemass Art. 11 Abs. 2 lit. a
KMG bzw., in Gebiete, in welchen die Schweiz menschenrechts-
oder entwicklungspolitische Interessen im Sinne von Art. 11
Abs. 2 1it. b KMG verfolgt, bewilligt werden kann, wenn eine
Erklarung des Bestellers oder seiner Regierung vorliegt, das
gelieferte Material werde nur fur zivile Zwecke verwendet.

Ein Abstellen auf Erklarungen des Bestellers Uber die
zivile Verwendung von dual-use Produkten findet heute
bereits in zwei Fallen Anwendung:

- Fur die Ausfuhr chemischer Stoffe, die im Sinne von Art.
la Abs. 1 VMK zur Herstellung von chemischen Kampfstoffen
dienen konnen, wird gemass Abs. 3 dieser Bestimmung "die
Bewilligung nicht erteilt, wenn Grund zur Annahme besteht,
dass diese Substanzen fur die Herstellung von chemischen
Kampfstoffen verwendet werden sollen." Gemass Auskunft von
Herrn Godet (DMV) wird bei grosseren Lieferungen hier ei-
ne Erklarung des Kaufers verlangt, dass er die Stoffe nur
fur zivile Zwecke verwenden werde.
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- Ausfuhrbewilligungen fur Sprengstoff werden gemass kon-
stanter Praxis erteilt, wenn vom Besteller bescheinigt
wird, dass die Ware nur fur zivile Zwecke Einsatz finden
wird: Die Frage der Verordnungsmassigkeit dieser Praxis
ist hier nicht zu prufen. Relevant erscheint aber, dass
der Bundesrat in seinem Bericht vom 26. Oktober 1988 (S.
7) die grundsatzliche Tauglichkeit dieser LOsung aner-
kennt.

Angesichts der weiten Kompetenz des Bundesrates, das Verfah-
ren der Bewilligungserteilung zu regeln (vgl. dazu hinten
Ziff. IV), ist es ohne Zweifel zulassig, fur dual-use Pro-
dukte solche Erklarungen zu verlangen. Damit wird dem Prin-
zip der Verhaltnismassigkeit besonders Rechnung getragen,
ist es doch fur Exporteure weniger einschneidend, eine sol-
che Bestatigung einholen zu mussen, als vom Export in
Kriegs- und Spannungsgebiete ganz ausgeschlossen zu sein.

Die Einwande des Bundesrates in seinem Bericht vom 26. Okto-
ber 1988 (S. 5f) gegen die Einfuhrung eines solchen Bestati-
gungserfordernisses fur Halbfabrikate und Bestandteile ver-
mochten allenfalls zu Uberzeugen, wenn alle solchen dual-use
Produkte der Bewilligungspflicht unterstellt wurden. Nach
dem hier vorgeschlagenen System, solche Produkte nur dann in
die Liste der Kriegsmaterialguter aufzunehmen, wenn dies im
konkreten Fall aufgrund uUberwiegender offentlicher Interes-
sen geboten erscheint, waren von der Unterstellung wohl nur
relativ wenige und wichtige Produkte betroffen. FuUr sie ist
nicht einsichtig, warum das Erfordernis, eine Bestatigung
fur den zivilen Gebrauch vorzulegen, weniger gut als fur
Sprengstoffe und chemische Mittel funktionieren sollte.
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IT. FRAGE 1.2 KONKRETISIERUNG DES BEGRIFFS "SPANNUNGSGEBIET"

1. Fragestellung

Gemass Art. 11 Abs. 2 lit. a KMG "werden keine Ausfuhrbewil-
ligungen erteilt, a. nach Gebieten, in denen ... gefahrliche
Spannungen bestehen." Es ist zu prufen, ob es zulassig ist,
dass der Bundesrat darauf verzichten will, Kriterien fur die
Konkretisierung dieses Begriffes des "Spannungsgebietes"
festzusetzen, um nicht "unnotigerweise" seinen Handlungs-
spielraum einzuengen.

Die Frage bezieht sich auf folgende Ausfuhrungen des Bundes-
rates in seinem Bericht vom 26. Oktober 1988 an die GPK:

"Naturlich lassen sich keine strengen, prazisen Kriterien
in einem Bereich festlegen, wo die Behorde per Definition
uber einen sehr grossen Ermessensspielraum verfugt. Aus-
serdem wurde der Bundesrat unnotigerweise seinen Hand-
lungsspielraum einengen, wenn er versuchen wirde, ein fur
alle Mal qualitative und quantitative Kriterien festzuset-
zen, ab welchem Grad Spannungen als gefahrlich zu bezeich-
nen sind." (Bericht, S. 10)

Der Begriff der "gefahrlichen Spannung" ist inhaltlich weit-
hin offen. Es handelt sich dabei um einen sog. unbestimmten
Rechtsbegriff. Im folgenden ist zu untersuchen, welche Re-
geln fur die Auslegung und Handhabung solcher Rechtsbegriffe
bestehen und welche Konsequenzen sich daraus fur die Beur-
teilung des bundesratlichen Standpunktes ergeben.

Zs Allgemeines zur Konkretisierung unbestimmter Rechts-
begriffe

Der Inhalt unbestimmter Rechtsbegriffe lasst sich mit den
Methoden juristischer Auslegung nicht prazis aufdecken, son-
dern er muss innerhalb der Grenzen des Begriffs wertend
festgelegt werden. Die herrschende Lehre und Praxis unter-
scheidet zwei Arten von Bereichen, in welchen die Verwaltung
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vom Gesetzgeber gewisse Freiraume eingeraumt bekommt. Von
unbestimmten Rechtsbegriffen ist die Rede, wenn "die tatbe-
standlichen Voraussetzungen einer bestimmten Rechtsfolge ...
nicht mit hinreichender Bestimmtheit festgelegt" sind; "wer
den Sinn eines ... unbestimmten Rechtsbegriffs zu finden
hat, bestatigt ... kein Ermessen, sondern beantwortet eine
Rechtsfrage (BGE 95 I 40)."™ Ermessen im eigentlichen Sinn
liegt demgegeniuber "nur im Falle des sog. Rechtsfolgeermes-
sens vor; die Verwaltung kann, muss aber nicht handeln (Ent-
schliessungsermessens), resp. ist zur Wahl einer bestimmten
Massnahme befugt (Auswahlermessen)" (Imboden/Rhinow 405; in-
haltlich gleich Gygi 147, Fleiner-Gerster 124f, Knapp 30ff,
Moor 326ff, je mit Hinweisen auf die reiche Praxis des Bun-
desgerichtes).

Das Bundesgericht stitzte sich fruher auf die sog. "Theorie
der einzig richtigen Entscheidung" (Imboden/Rhinow 405): Ge-
mass BGE 95 I 40 "sind diese Ausdricke im einzelnen Fall na-
her zu bestimmen und auf den entsprechenden Sachverhalt an-
zuwenden. Sie lassen aber keine Wahl zwischen zwei oder
mehreren gleichwertigen Losungen. Richtig ist nur eine ein-
zige Auslegung." Diese Theorie hatte fur die Verwaltung zur
Folge, dass sie die Rechtssetzungsaufgabe, die der Gesetzge-
ber nur zum Teil erfullt hat, zu Ende fuhren musste und ge-
zwungen ware, dem unbestimmten Rechtsbegriff einen einzigen
prazisen Sinn beizulegen.

Zwar ist es richtig, die Unbestimmtheit dieser Rechtsbegrif-
fe als Delegation von Konkretisierungsbefugnissen an den
Rechtsanwender zu verstehen, doch beinhaltet dies die Aner-
kennung eines Spielraums eigenverantwortlicher Rechtsfindung
(Steinmann 62). Heute anerkennt denn auch das Bundesgericht,
dass der Verwaltung bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe ein Beurteilungsspielraum zusteht, welchen der Rich-
ter zu respektieren hat, obwohl die Ueberprufung solcher Be-
griffe eine Rechtsfrage ist (statt vieler BGE 112 Ib 53 E.
5, 407 1Ib 121 E. 4a, 104 Ib 112).
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Trotzdem steht die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbe-
griffe nicht im freien Belieben der Verwaltung. Sie hat zwei
Schranken zu beachten:

- Auch bei der Verankerung unbestimmter Rechtsbegriffe hat
der Gesetzgeber oft Situationen im Blick, die er auf jeden
Fall als Tatbestand erfassen und mit der entsprechenden
Rechtsfolge verknupfen mochte. Oder anders gesagt: "Jeder
unbestimmte Rechtsbegriff hat einen Kernbereich, der klar
abgrenzbar ist;" erst in den Grenzbereichen wird offen ge-
lassen, was noch unter den Begriff zu fallen hat; "zustan-
dig zur Festlegung dieses Grenzbereiches" ist der Rechts-
anwender (Fleiner-Gerster 125f).

- Soweit die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe dem
Rechtsanwender Uberlassen ist, muss er die Schranken der
Rechtsgleichheit beachten (z.B. BGE 112 Ib 54) . Es ist
ihm zwar nicht prazis vorgegeben, wie er solche Begriffe
zu konkretisieren hat, wenn er ihnen aber einen bestimmten
Inhalt beilegt, muss er dies in allen gleichartigen Fal-
len gleich tun.

In der Regel stellt sich das Problem unbestimmter Rechtsbe-
griffe im Zusammenhang mit der richterlichen Ueberprufung
von Anwendungsakten der Verwaltung. Soweit der Richter dabei
im Rahmen der Rechtskontrolle die Konkretisierung der Ver-
waltung aufheben oder korrigieren kann, ergibt sich automa-
tisch ein Zwang zu einer am Willen des Gesetzgebers orien-
tierten und rechtsgleichen Konkretisierung. Im Normalfall
stellt sich deshalb die Frage nicht, ob es der Verwaltung
zustehe, auf die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe
zu verzichten. Sie kann es sich angesichts der moglichen
Rechtskontrolle durch den Richter nicht leisten, solchen
Begriffen nach freiem Belieben einmal diesen, einmal jenen
Sinn beizulegen.
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Der Bundesrat untersteht keiner solchen Rechtskontrolle.
Trotzdem hat auch er den Willen des Gesetzgebers und das
Rechtsgleichheitsgebot zu achten und unbestimmte Rechts-
begriffe so zu handhaben, dass diesen Anforderungen ent-
sprochen wird. Dies bedeutet nicht eine Verpflichtung zur
detaillierten Inhaltsgebung im voraus, sondern lasst Raum
fur die Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalles; ein
Anspruch auf vollige Beliebigkeit steht ihm aber nicht zu.

3. Anwendung auf die unbestimmten Rechtsbegriffe des KMG

Der Zwang zur regelhaften Konkretisierung ergibt sich bei
der Anwendung des KMG v.a. aus dem Umstand, dass die Verwei-
gerung von Ausfuhrbewilligungen in die Handels- und Gewerbe-
freiheit der Gesuchsteller tangiert. Solche Eingriffe mus-
sen sich auf das KMG als gesetzliche Grundlage abstutzen,
verhaltnismassig sein und gleichartige Gesuche gleich behan-
deln. Als dies macht es dort, wo die Abweisung von Gesuchen
sich auf unbestimmte Rechtsbegriffe stutzt, notwendig, die-
sen Begriffen konkreten, dem Willen des Gesetzgebers ent-
sprechenden Gehalt zu geben und sie rechtsgleich anzuwen-
den.

Im Fall des Begriffes "gefahrliche Spannung" ist dem Bundes-
rat zuzugestehen, dass sich das Kriterium der Gefahrlichkeit
nicht quantifizieren lasst und ihm in diesem Bereich ein
grosser Beurteilungsspielraum zukommt. Soweit Kriterien, wie
z.B. jenes der geographischen Nahe zu Kriegsgebieten, fur
die Beurteilung auf der Hand liegen, mussen sie aber beige-
zogen werden. Dies bedeutet nicht, dass sie mechanisch An-
wendung finden. Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung der
Gesuchsteller verlangt aber, dass dieses Kriterium, wenn es
im einen Fall Anwendung gefunden hat, im anderen Fall nur
dann vernachlassigt werden darf, wenn dafur sachliche Grunde
sprechen. Nach der Formel des Bundesgerichtes verletzt die
rechtsanwendende Behorde namlich das Gebot der Rechtsgleich-
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heit, wenn sie zwei gleiche tatsachliche Situationen ohne
sachlichen Grund unterschiedlich beurteilt (BGE 107 Ia 228
E. 3, 102 Ia 87).

In Frage 1.2 wird auf die unterschiedliche Berucksichtigung
des Kriteriums der geographischen Nahe zu Kampfgebieten in
den Fallen von Tansania (1976) und Saudiarabien wahrend des
Golfkrieges verwiesen. Der Verzicht auf die Berucksichtigung
der geographischen Nahe im Fall von Saudiarabien, trotz viel
geringerer Distanz zum Konfliktgebiet als im Fall von Tan-
sania, ist (nur) dann zuldssig, wenn sonstige gewichtige
sachliche Grunde fur eine unterschiedliche Behandlung der
beiden Falle sprachen. Ob solche Grinde vorlagen, kann ich
mangels genugender Kenntnis der strategischen und geopo-
litischen Umstande nicht beurteilen.
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III. FRAGEN 1.3: ENTWICKLUNGSHILFE UND 1.4: MENSCHENWURDE

1. Fragestellung

Art. 11 Abs. 2 KMG lautet:

"Es werden keine Ausfuhrbewilligungen erteilt,

a. nach Gebieten, in denen ein bewaffneter Konflikt
herrscht, ein solcher auszubrechen droht oder
sonstwie gefahrliche Spannungen bestehen;

b. wenn Grund zur Annahme besteht, dass Kriegsmate-
riallieferungen in ein bestimmtes Land die von der
Schweiz im internationalen Zusammenleben verfolgten
Bestrebungen, insbesondere zur Achtung der Menschen-
wurde, sowie im Bereich der humanitaren Hilfe oder
der Entwicklungshilfe, beeintrachtigen."

a) Die Position des Bundesrates

Der Bundesrat stellt sich auf den Standpunkt, Art. 11 Abs.
2 1it. b komme keine selbstandige Bedeutung zu. Im Hinblick
auf die Entwicklungshilfeklausel hat er dazu in einem
Entscheid vom 17. Dezember 1973 (VPB 1974, Band 38, Nr. 57,
S. 53) ausgefuhrt, es sei Aufgabe der rechtsanwendenden
Behorde, den Begriff des Spannungsgebietes von Art. 11 Abs.
2 Iit: a

"in der Praxis zu konkretisieren und unter Berucksich-
tigung aller erreichbaren Informationen abzuklaren, ob
im Einzelfall eine Krisensituation im Sinne des
Gesetzes anzunehmen ist oder nicht.

Auf der Grundlage dieses, den rechtsanwendenden Organen
eingeraumten Ermessens ist denn auch die vom Bundesrat
eingefuhrte restriktivere Praxis fur die Ausfuhr von
Kriegsmaterial nach Entwicklungslandern zu interpre-
tieren, handelt es sich doch dabei keineswegs um ein
selbstandiges Kriterium, das ohne weiteres die Ableh-
nung von Gesuchen zu begrunden vermag, wohl aber um
einen Wertungsfaktor, der es dem Bundesrat erlaubt,

fur die Beurteilung der Frage, ob in einem politisch
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exponierten Staat eine Situation im Sinne von Artikel
11 Absatz 2 Buchstabe a KMG gegeben ist, einen stren-
geren Massstab anzulegen."

In seinem Bericht vom 26. Oktober 1988 bestatigt der Bundes-

rat diesen Entscheid ausdrucklich in dem Sinn,

"dass der Entwicklungsstand eines Landes kein selbstan-
diges Kriterium darstellt, das fur sich allein die Ab-
lehnung einer Ausfuhrbewilligung rechtfertigen wurde;
vielmehr stelle dieser ein zu berucksichtigendes Ele-
ment unter anderen dar, welches unter dem Gesichts-
punkt von Art. 11 Abs. 2 Bst. a des Gesetzes (gefahr-
liche Spannungen) eine strengere Beurteilung der Si-
tuation ermogliche."

Der Bericht fahrt dann aber, in Ausdehnung der Position des

Entscheides in VPB 1974, Nr. 57, folgendermassen weiter:

"Nach Art. 11 Abs. 2 Bst. b des Gesetzes muss die Be-
willigung uberdies verweigert werden, auch wenn keine
gefahrlichen Spannungen vorhanden sind, falls die
Kriegsmateriallieferungen den Erfolg eines Entwick-
lungshilfeprogrammes oder die Bestrebungen der Schweiz
im Bereich der humanitaren Hilfe gefahrden wurden."

Das Kriterium der "Achtung der Menschenwurde" stellt gemass
dem Bericht des Bundesrates vom 26. Oktober 1988

b)

"wie der Entwicklungsstand eines Landes ... fur sich
allein kein selbstandiges Beurteilungskriterium dar.
In Beantwortung der Motion Jaeger vom 6. Oktober 1972
fuhrte Bundesrat Gnagi dazu aus, dass ein Polizeire-
gime oder soziale Unruhen nicht automatisch die Verwei-
gerung von Ausfuhrbewilligungen rechtfertigen wurden.
Dazu mussten Menschenrechtsverletzungen nicht nur im
Einzelfall vorkommen, sondern eine Grundsituation
herrschen, in der eine Grosszahl von Menschen schweren
und systematischen Schadigungen ausgesetzt sind, wie
dies z.B. bei Diskriminierungen aufgrund der Rasse
oder Zugehorigkeit zu einer Minderheit zutrifft."

Eingrenzung der Fragestellung

Es stellt sich die Frage, ob den Kriterien von Art. 11 Abs.

2 lit. b KMG selbstandige Bedeutung zukommt. Diese Frage
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weist zwei Dimensionen auf, die m.E. klar auseinander zu
halten sind, um zu einer sachgerechten Losung zu kommen:

- Konnen Ausfuhrbewilligungen formell allein gestitzt auf
lit. b des Art. 11 Abs. 2 KMG verweigert werden?

- Falls ja: Unter welchen materiellen Voraussetzungen las-
sen sich gestutzt auf lit. b Ausfuhrbewilligungen verwei-
gern?

Zu differenzieren ist mit anderen Worten zwischen der Frage,
ob 1lit. b eine selbstandige Rechtsgrundlage fur die Verwei-

gerung von Ausfuhrbewilligungen darstellen kann und der Fra-
ge nach dem Inhalt dieser Bestimmung.

2. Art. 11 Abs. 2 1lit. b KMG als selbstandige Grundlage
fur die Verweigerung von Ausfuhrbewilligungen

a) Problembereich

Fur das Verhaltnis zwischen Art. 11 Abs. 2 lit. a und lit.
b KMG, lassen sich folgende drei Konstellationen unter-
scheiden:

- Ein Gesuch wird allein gestutzt auf lit. a abgelehnt,
weil im betreffenden Gebiet ein bewaffneter Konflikt
herrscht oder sonstige gefahrliche Spannungen bestehen.
Diese Situation ist etwa im Fall klassischer Kriege
gegeben.

- Ein Gesuch wird gleichzeitig gestutzt auf 1lit. a und lit.
b des Art. 11 Abs. 2 KMG verweigert, weil in einem Gebiet
mit bewaffneten Konflikten oder gefahrlichen Spannungen
Bestrebungen der Schweiz zugunsten der Menschenrechte
oder der Entwicklungshilfe beeintrachtigt werden. Diese
Situation besteht z.B. bei Burgerkriegen oder biirger-
kriegsahnlichen Verhaltnissen, die von massiver Repres-
sion seitens der Regierung begleitet sind.
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- Ein Gesuch fur eine Ausfuhrbewilligung wird allein
gestutzt auf lit. b abgewiesen. Dieser Fall konnte z.B.
eintreten im Zusammenhang mit einem Land, das mit seinen
Nachbarn in Frieden lebt und ein autoritares oder gar
diktatorisches Regime besitzt, welches seine Gegner oder
missliebige Volksgruppen derart effizient unterdrucken
kann, dass es trotz massiven Menschenrechtsverletzungen
oder bewusster, als Sanktion gedachter Diskriminierung
bestimmter Bevolkerungsgruppen beim Zugang zu Entwick-
lungsprojekten etc. nicht zu Aufstanden und Unruhen
kommen kann.

Es ist unbestritten, dass die Verweigerung von Ausfuhrbe-
willigungen gemass en beiden ersten dieser Varianten zu-
lassig ist. Es stellt sich deshalb nur die Frage, ob in der
dritten Fallkonstellation (Beeintrachtigung von Bestrebun-
gen zur Achtung der Menschenwurde oder im Bereich der hu-
manitaren Hilfe oder der Entwicklungshilfe in Abwesenheit
bewaffneter Konflikte oder gefahrlicher Spannungen) Gesuche
um Ausfuhrbewilligungen allein gestilitzt auf 1lit. b abge-
lehnt werden konnen. Diese Frage ist auf dem Wege der Aus-
legung von Art. 11 Abs. 2 KMG zu klaren.

b) Grammatikalische Auslegung

Dem Wortlaut der Bestimmung lasst sich nicht klar entnehmen,
ob 1lit. b selbstandige Bedeutung zukommt. Weder enthalt 1lit.
b am Anfang das Wort "oder", welches auf eine selbstandige

Bedeutung hindeuten wurde, noch den Begriff "insbesondere",
was ein klares Indiz fur die unselbstandige Bedeutung ware.

c) Systematische Auslegung

Aus der Gesamtsystematik des Gesetzes ergibt sich kein
Hinweis fur die Losung unserer Frage. Hingegen deutet die
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Systematik von Art. 11 darauf hin, dass lit. b selbstandige
Bedeutung zukommt. Abs. 1 nennt unter lit. a - ¢ drei
Voraussetzungen, welche in der Regel erfullt sein missen,
damit eine Ausfuhrbewilligung erteilt werden kann. Es ist
unbestritten, dass jede dieser Voraussetzungen selbstandige
Bedeutung hat. Abs. 2 fuhrt dann in 1lit. a und b zwei Fal-
le auf, in welchen auf jeden Fall keine Ausfuhrbewilligun-
gen erteilt werden konnen. Es gibt kein Indiz dafir, dass
hier die 1it. b im Gegensatz zur Systematik von Abs. 1 nicht
selbstandige Bedeutung hatte, sondern bloss ein Spezialfall
von lit. a darstellen wirde.

d) Historische Auslegung

Aus der Entstehungsgeschichte von Art. 11 ergibt sich m.E.

klar, dass lit. b selbstandige Bedeutung hat. Die Beratung

von Art. 11 durchlief verschiedene Phasen, in deren Verlauf
es zu einem Bedeutungswandel kam.

aa) Phase 1: Unselbstandige Bedeutung

Ausgangspunkt der Beratungen in den Raten war folgender
Vorschlag des Bundesrates:

"Es werden keine Bewilligungen fur Kriegsmaterialliefe-
rungen nach Gebieten erteilt, in denen ein bewaffneter
Konflikt herrscht, ein solcher auszubrechen droht oder
sonstwie gefahrliche Spannungen bestehen. Die Gesuche
werden nach besonders strengen Massstaben geprift, wenn
sie Entwicklungslander betreffen oder solche mit offen-
sichtlich unbestandigen politischen Verhaltnissen."

Dieser Artikel schrieb die seit 1949 (Bericht des BR 1971,
BBl 1971 I, S. 1589f; Beispiele S. 1590) geltende Praxis
des Bundesrates im ersten Satz fest und erganzt sie durch
die vor allem formale Vorschrift (siehe Alder, NR 173), im
Falle von Entwicklungslandern oder bei Landern mit unsta-
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bilen Verhaltnissen "nach besonders strengen Massstaben" zu
prufen. Diese Formulierung wies den Kriterien der Entwick-
lungslander und des Charakters von Regimen unselbstandige

Bedeutung im Sinne von Spezialfallen gefahrlicher Spannun-

gen zu.

Der erste Satz (heute 1lit. a) war in den Beratungen des
Nationalrates, welcher das Geschaft als Erstrat behandelte,
unbestritten. Der zweite Satz wurde als unglucklich, zu eng
und zu offen formuliert betrachtet. Deshalb wurden im Ver-
laufe intensiver Diskussionen verschiedene Vorschlage fur
eine neue Formulierung gemacht (NR, S. 170f). Die vom Bun-
desrat vorgeschlagene Regelung in Satz 2 fiel im wesent-
lichen folgender Kritik zum Opfer:

- Die Formulierung, dass in Fallen von Entwicklungslandern
eine "besonders strenge Prufung" zu erfolgen habe, sei
widersinnig; entweder werde gepruft und dann immer streng,
oder von einer Prufung sei abzusehen (Alder, NR, S. 173).

- Die Ausnahme fur Entwicklungslander sei diskriminierend
und stelle eine Missachtung des Selbstbestimmungsrechtes
dieser Lander dar. Es gabe Lander in der Dritten Welt,
die dieselben aussenpolitischen (friedlichen und neu-
tralen) Ziele verfolgten wie wir; sie wlrden eine Un-
terstutzung ihrer Verteidigungsbemihungen verdienen (z.B.
Hofer-Bern, NR, S. 174).

- Das Kriterium der unstabilen politischen Verhaltnisse sei
im Hinblick z.B. auf Italien (sehr unstabil, aber kaum
gewalttatig) oder Chile (sehr stabil, aber gewalttatig)
als untauglich anzusehen (z.B. Alder, NR, S. 173; Hofer-
Ber'ny NR; S« 175; Bratschi, NR, 5. 176):
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bb) Phase 2: Systematische Verselbstandigung

Dem Standerat beantragte die Kommission eine als Abs. 3 von
Art. 11 verselbstandigte "Entwicklungsklausel" mit folgendem
Wortlaut:

"Wenn Grund zur Annahme besteht, dass Kriegsmaterial-
lieferungen in ein bestimmtes Land die Bestrebungen
der Schweiz, insbesondere im Bereich der Entwicklungs-
hilfe, beeintrachtigen, wird die Ausfuhrbewilligung
verweigert."

Im Standerat wurde die spezielle Behandlung der Entwick-
lungslander als diskriminierend empfunden (z.B. Jauslin, SR,
S. 385). Bemangelt wurde auch das Fehlen eines Hinwei-

ses auf die Menschenrechte (z.B. Antrag Weber, SR, S. 384).
Die Bestimmung wurde deshalb an die Kommission zuruckge-
wiesen (SR, S. 390).

Der Standerat war sich bewusst, dass mit der systematischen
Verselbstandigung der "Entwicklungsklausel" in einem Abs. 3
ein neuer, selbstandiger Gesichtspunkt eingefuhrt wurde:
HURLIMANN vertrat die Auffassung, in dieser Bestimmung gehe
es um das "Ansehen der Schweiz, das hier im Spiele steht,"
darum, selber zu entscheiden, "ob es mit unserer schweizeri-
schen Auffassung vereinbar ist, dass wir in das Land A oder
in das Land B Waffen liefern oder nicht" (SR, S. 386). Der Be-
richterstatter der Kommission, JAUSLIN, betonte, bei dieser
Bestimmung gehe es darum, "dass man in Landern, in die nach
dem Buchstaben des Gesetzes zwar eine Waffenlieferung mog-
lich ware, nicht einfach mit AbstUtzung auf einen Gesetzes-
text Waffen liefert und auf der andern Seite Bestrebungen
unternimmt, die dem zuwiderlaufen" (SR, S. 387). Ebenso
deutlich wie JAUSLIN ging auch Bundesrat GNaGI davon aus,
dass die systematische Verselbstandigung auch eine inhalt-
liche Verselbstandigung bedeute. Er erachtete die neue
Fassung als Entgegenkommen gegenuber den Initianten und
Forderungen verschiedener Nationalrate:
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"In materieller Hinsicht besteht das Entgegenkommen
darin, dass die Gesuche nicht mehr nach besonders
strengen Massstaben gepruft werden, vielmehr werden
nach der neuen Fassung die Bewilligungen verweigert."
(SR 1972, S. 388)

cc) Dritte Phase: Bestatigung

Die standeratliche Kommission handelte rasch und konnte be-
reits am Tag nach der eben beschriebenen Diskussion einen
neuen Vorschlag unterbreiten, welcher mit dem heute gelten-
den Text von Art. 1l Abs. 2 identisch ist. Der Vorschlag
wurde positiv aufgenommen und nach kurzer Diskussion ein-
stimmig angenommen (SR, S. 407f). Die Ruckstufung der "Ent-
wicklungsklausel” (erganzt mit einer "Menschenrechtsklau-
sel") von einem selbstandigen Abs. 3 zu lit. b von Abs. 2
bedeutete nicht eine Aufgabe der Idee, diese Bestimmung zu
verselbstandigen. Der Berichterstatter der standeratlichen
Kommission machte deutlich, dass die neue Losung nicht eine
Einengung, sondern im Gegenteil eine Ausweitung darstellen
sollte; die Formulierung sei "so weit gefasst, dass sie
alle Anliegen, die gestern in der Diskussion vorgebracht
wurden, berucksichtigt" (Jauslin, SR, S. 407).

In diesem Punkt deutlich ist die Diskussion im Nationalrat,
welcher dem Vorschlag des Standerates ebenfalls zustimmte.
Der Berichterstatter der nationalratlichen Kommission,
DURRENMATT, meinte zur neuen Fassung von Art. 11 Abs. 2:

"Hier nahm der Standerat folgende Prazisierung vor, die
absolut wichtig und bedeutsam ist: Er hat den ganzen
Artikel 11 Absatz 2 unterteilt in einen allgemeinen
Teil a und einen Teil b, in welchem er auf die Ausnah-
men betreffend Kriegsmateriallieferung in besondere
Gebiete zu sprechen kommt. (...)

Diese Bestimmung ist die Bestimmung in einem Gesetz
und sie hat mehr als einen proklamatorischen Charak-
ter. Die Bestimmung kommt einer Verscharfung gleich,
und sie wird ... den Bundesrat veranlassen, das ge-
samte Konzept Uber die Behandlung des Komplexes zu
uberdenken." (NR, S. 1003)
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Nationalrat DURRENMATT war also offenkundig der Ansicht, der
Standerat sei vom urspriinglichen bundesratlichen Konzept
weggekommen, die Aspekte der Entwicklung (und der Menschen-
rechte) bloss als besonders genau zu betrachtenden Anwen-
dungsfall von Exporten in Spannungsgebiete zu verstehen. Er
wurde darin von Bundesrat GNaGI unterstiitzt, der ausfuhrte,
Art. 11 in der Fassung des Standerates bedeute eine mate-
rielle Verscharfung:

"Materiell in dem Sinn, als im Absatz 2 einleitend fest-
gelegt wird, dass keine Ausfuhrbewilligungen erteilt wer-
den, wenn Litera a oder b erfullt sind. In diesen Fallen
dirfen Ausfuhrbewilligungen nicht erteilt werden: Gemass
Litera a fur Gebiete, in denen ein bewaffneter Konflikt
herrscht, ein solcher auszubrechen droht oder sonstwie
gefahrliche Spannungen bestehen. Gemass Litera b, wenn
Grund zur Annahme besteht, dass Kriegsmaterialliefe-
rungen in ein bestimmtes Land die von der Schweiz im
internationalen Zusammenleben verfolgten Bestrebungen,
insbesondere zur Achtung der Menschenwiurde sowie im
Bereich der humanitaren Hilfe oder der Entwicklungs-
hilfe, beelntrachtlgen. In Litera b sind nun materielle
Verscharfungen vom Standerat angenommen worden.

Es geht darum, festzulegen, dass unsere aussenpoliti-
schen Bestrebungen im weitesten Sinn zum Richtstab un-
serer Politik bei der Waffenausfuhr gemacht werden sol-
len. Um hier einigermassen Klarheit zu schaffen, sind
diese drei Kriterien, namlich die Achtung der Menschen-
wurde, die humanitare Hilfe und die Entwicklungshilfe
aufgenommen worden.

Der Bundesrat wird im konkreten Fall diese Fragen grund-
lich Uberlegen missen, ob in einem vorgelegten Gesuch
diese Voraussetzungen [er]fullt sind. Das ist die ma-
terielle Erschwerung." (NR, S. 1006; Hervorhebungen
durch den Autor)

dd) Ergebnis

Die Beratungen machen deutlich, dass im Laufe der Diskussio-
nen ein Systemwechsel von einer ursprunglich als unselbstan-
dig verstandenen "Entwicklungs- und Menschenrechtsklausel"
zu einem selbstandig anwendbaren Kriterienkatalog gemacht
wurde. Bundesrat Gnagi machte deutlich, dass damit eine Er-
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schwerung gegenuber dem ursprunglichen Vorschlag eingetreten
war, welche den Bundesrat zwingen wurde, neue konzeptionelle
Ueberlegungen zu machen. Dieser Auffassung wurde nicht oppo-
niert, sondern sie stiess, wie die eindeutigen Abstimmungs-

resultate zeigen, offensichtlich auf breite Zustimmung.

e) Teleologische Auslegung

Das Ergebnis der historischen Auslegung wird durch die te-
leologische Interpretation der Norm, d.h. ihrer Auslegung
in Hinblick auf Zielsetzung und Zweck des KMG, bestatigt:

Das Kriegsmaterialgesetz, welches als indirekter Gegenvor-
schlag zum Volksbegehren "betreffend vermehrte Rustungskon-
trolle und ein Waffenausfuhrverbot" erarbeitet wurde, dient,
wie auch der ihm zugrunde liegende Art. 41 BV, dem Ausgleich
zwischen verschiedenen Interessen. MALINVERNI nennt im Kom-
mentar zur BV die humanitaren Anliegen der Schweiz, ihre Be-
reitschaft, gute Dienste zu leisten, ihre Entwicklungshilfe
und Neutralitatsilberlegungen als Interessen, die Waffenaus-
fuhr aus der Schweiz gering zu halten; die Notwendigkeit des
Kleinstaates, eine eigene Rustungsindustrie zu haben, die
wegen der Kleinheit des Marktes ohne Export nicht Uberleben
kann, und die neutralitatsrechtliche Verpflichtung zur be-
waffneten Selbstverteidigung sprechen demgegeniber fur die
Zulassung der Waffenausfuhr. Mit dem Grundsatz der Bewilli-
gungspflicht fur Waffenexporte soll den Behorden ermoglicht
werden, eine Kontrolle daruber auszuuben, ob den sich ent-
gegenstehenden Interessen optimal Rechnung getragen wird
(Malinverni, S. 5ff; ahnlich Schwarz, S. 813ff).

Der Zweck der Regelung der Waffenausfuhr im KMG erstreckt
sich auf die Wahrung verschiedener aussenpolitischer Inte-
ressen; dies wird in Art. 10 KMG ausdrucklich mit der dort
vorgesehenen Moglichkeit anerkannt, Bewilligungen zu verwei-
gern, welche "den Landesinteressen" zuwiderlaufen wirden.
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Das KMG beschrankt sich also nicht darauf, aus neutralitits-
politischen oder allenfalls neutralitatsrechtlichen Grinden

Waffenlieferungen an Kriegsfihrende zu unterbinden. Entspre-
chend darf Art. 11 Abs. 2 1lit. b nicht nur unter diesen Ge-

sichtspunkten ausgelegt und allein auf Waffenlieferungen in

Kriegs- und Spannungsgebiete bezogen werden.

Diese weite Zielsetzung kam auch in den Beratungen von Art.
11 Abs. 2 1it. b KMG klar zum Ausdruck. HURLIMANN meinte,
bei der Auslegung von Art. 11 sollte man

"vom Ansehen der Schweiz, das hier im Spiele steht, und
von den Bestrebungen der Schweiz ausgehen und nicht von
Gesichtspunkten, die ausserhalb unserer Politik liegen.
... [Der Bundesrat] muss sich fragen: Ist der [Ausfuhr-]
Entscheid mit unseren politischen Bestrebungen - den aus-
senpolitischen, friedenspolitischen, humanitaren Anliegen
- vereinbar?" (SR, S. 386).

MUHEIM vertrat die Ansicht, es gehe bei den angesprochenen
"Bestrebungen der Schweiz"

"um die Gesamtheit der offiziellen Aussenpolitik unseres
Landes in den Bezirken der humanitaren Aktivitat, im Ge-
biet unserer Friedenstatigkeit, Uberhaupt die Gesamtheit
unserer offiziellen Haltung als Schweiz. Aus dem Text
selbst kann ich nur diese Interpretation herauslesen."
(SR, S. 387)

Bundesrat GNaGI bestatigte diese Auffassung im Nationalrat,
als er betonte, bei Art. 11 Abs. 2 1lit. b gehe es darum,

"festzulegen, dass unsere aussenpolitischen Bestrebungen
im weitesten Sinn zum Richtstab unserer Politik bei der
Waffenausfuhr gemacht werden sollen. Um hier einigermassen
Klarheit zu schaffen, sind diese drei Kriterien, namlich
die Achtung der Menschenwlurde, die humanitare Hilfe und
die Entwicklungshilfe aufgenommen worden.™ (NR, S. 1006;
Hervorhebungen durch den Autor)

Auch unter teleologischen Gesichtspunkten, wie sie sich aus
der Zielsetzung des KMG im allgemeinen und aus der Entste-
hungsgeschichte dieser Bestimmung im speziellen ergeben, er-
gibt sich klar, dass Art. 11 Abs. 2 lit. b selbstandige Be-
deutung zukommt.
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f) Nachfolgende Praxis

Dieses Ergebnis wird durch die Praxis des Bundesrates zwar
nicht bestatigt (vgl. den Bericht vom 26. Oktober 1988, S.
10), bei genauer Betrachtung aber auch nicht entkraftigt.
Zwar wurde bisher noch nie allein gestutzt auf lit. b die
Ausfuhr von Kriegsmaterial verboten (Menschenrechtsbericht,
BBl 1982 II 771). Dies allein schliesst aber nicht schon
aus, dass kunftig ein solcher Fall eintreten konnte. Der
Bundesrat scheint dies, analysiert man seine Stellungnah-
men genau, nicht auszuschliessen:

In der Antwort zu einer einfachen Anfrage Braunschweig vom
19. Dezember 1985 betr. Kriegsmaterialexport in die Turkei
hat der Bundesrat die Regelung von Art. 11 Abs. 2 KMG fol-
gendermassen zusammengefasst:

"Aufgrund von Artikel 11 ... werden Ausfuhrgesuche abge-
lehnt, wenn das Kriegsmaterial fur Gebiete bestimmt ist,

in denen bewaffnete Konflikte oder gefahrliche Spannungen

bestehen, oder wenn solche Lieferungen die von der Schweiz
verfolgten Bestrebungen, zur Achtung der Menschenwiurde so-
wie im Bereich der humanitaren Hilfe oder der Entwicklungs-
hilfe beeintrachtigen wurden." (NR 1986, S. 498; Hervorhe-

bungen durch den Autor)

Die Verknupfung der Hinweise auf 1lit. a und lit. b in diesem

Satz durch das Wort "oder" wurde keinen Sinn machen, wenn

eine selbstandige Bedeutung der lit. b vollig ausgeschlossen

ware. Dass der Bundesrat nicht so weit gehen will, zeigen
andere Belege:

In Hinblick auf die "Entwicklungshilfeklausel" fuhrt er im

Bericht vom 26. Oktober 1988 zwar aus, der Entwicklungsstand

eines Landes stelle kein selbstandiges Kriterium dar, fahrt

dann aber fort:

"Nach Artikel 11 Absatz 2 Buchstabe b des Gesetzes muss

die Bewilligung uUberdies verweigert werden, auch wenn

keine gefahrlichen Spannungen vorhanden sind, falls die

Kriegsmateriallieferungen den Erfolg eines Entwick-

lungshilfeprogrammes oder die Bestrebungen der Schweiz

im Bereich der humanitaren Hilfe gefahrden wiurden."
(Bericht, S. 10; Hervorhebungen durch den Autor)
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Zur "Menschenrechtsklausel" nahm der Bundesrat im National-
rat auf die Frage hin, ob er bei der Bewilligung der Waffen-
exporte 1985 in die Turkei die Menschenrechtssituation in
diesem Land in Erwagung gezogen habe, folgendermassen Stel-
lung:

"Die Politik zur Achtung der Menschenrechte ist ein wichti-
ges Element unserer Aussenpolitik.

In den letzten Jahren hat sich die Schweiz wiederholt bei
der Turkei fur eine bessere Beachtung der Menschenrechte
eingesetzt. Der Bundesrat beobachtet die Entwicklung der
Lage weiterhin aufmerksam. Diese hat sich in letzter Zeit
verbessert ...

Die Bestrebungen der Schweiz zur Achtung der Menschenrech-
te wurden durch die Kriegsmaterialexporte nicht beeintrach-
tigt."” (Einfache Anfrage Maeder-Appenzell vom 20. Marz

1986 betr. Waffenexporte in die Turkei NR 1986, S. 1041)

Diese Antwort impliziert die direkte Anwendbarkeit von 1lit.
b des Art. 11 Abs. 2 KMG; wurde der Bundesrat diese Klausel
wirklich nur im Zusammenhang mit 1it. a fur anwendbar hal-

ten, hatte er zur Stiltzung seines Standpunktes argumentie-

ren mussen, die Tiurkei sei kein Spannungsgebiet; wegen der

unselbstandigen Bedeutung von lit. b sei deshalb die Frage

der Menschenrechtssituation irrelevant fur Exportgesuche.

3 Zum Inhalt von Art. 11 Abs. 2 1lit. b KMG

Hat man von der selbstandigen Bedeutung von Art. 11 Abs. 2
lit. b KMG auszugehen, d.h. lassen sich negative Entscheide
uber Exportgesuche allein auf diese Bestimmung abstltzen,
stellt sich die Frage nach ihrem Inhalt.

Eine Praxis dazu konnte sich bisher wegen der Betonung der
unselbstandigen Bedeutung dieser Bestimmung nicht bilden.

dodis.ch/56947
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a) Beschrankung auf die Beeintrachtigung aussenpolitischer
Interessen der Schweiz

Die Entstehungsgeschichte der Bestimmung (vorne Abschnitt
d) zeigt deutlich, dass die Rate es abgelehnt haben, die
Kriterien von lit. b in dem Sinn zu verstehen, dass gene-
rell die Ausfuhr von Kriegsmaterial in Lander zu verweigern
sei, in welchen in irgend einer Weise die Menschenwurde
missachtet wird oder ein tiefer Entwicklungsstand besteht
(siehe die Debatte im SR, S. 384ff; z.B. Jauslin, SR, S.
385 bzw. Weber, SR, S. 390; im NR, S. 171ff siehe etwa
Alder, NR S. 172; Hofer-Bern, NR, S. 174f bzw. Durrenmatt,
NR, S. 177ff). Konzeptionell ruht lit. b auf dem Gedanken,
dass Waffenlieferungen dort verweigert werden sollen, wo
sie mit aussenpolitischen Bestrebungen der Schweiz kolli-
dieren, d.h. den Zielen widersprechen, welche unser Land
namentlich mit seiner Menschenrechts- oder Entwicklungs-
politik verfolgt (naheres hierzu unten Abschnitt c und d).
In diesem Sinne klar war z.B. der Berichterstatter der
standeratlichen Kommission, JAUSLIN, als er die Notwen-
digkeit einer glaubwirdigen Aussenpolitik betonte:

"Glaubwirdig sind wir dann, wenn wir eine konsequente
Linie verfolgen. Diese besteht eben darin, dass man in
Landern, in die nach dem Buchstaben des Gesetzes zwar
eine Waffenlieferung moglich ware, nicht einfach mit Ab-
stutzung auf einen Gesetzestext Waffen liefert und auf
der andern Seite Bestrebungen unternimmt, die dem zuwi-
derlaufen." (SR, S. 387; vgl. auch Hurlimann und Muheim,
vorne S. 16)

b) Differenzierung nach der Art der Lieferung?

Angesichts dieses gesetzlich geforderten Konnexes zwischen
Kriegsmateriallieferung und Beeintrachtigung aussenpoliti-
scher Interessen und Bestrebungen der Schweiz stellt sich
die Frage, ob die selbstandige Anwendung von lit. b nur in
Frage kommt, wenn die Lieferung wegen der Art und der Quan-
titat des Materials direkt kausal fur den beflrchteten
Schaden ware. Die Frage ist differenziert zu beantworten:
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- GestuUtzt auf Art. 11 Abs. 2 lit. b KMG allein konnen

Kriegsmateriallieferungen auf jeden Fall dann verweigert
werden, wenn das exportierte Material von seiner Art her
geeignet ist, fur im Rahmen dieser Bestimmung relevante
Menschenrechtsverletzungen oder gegen das humanitare Vol-
kerrecht verstossende Kriegsfuhrung eingesetzt zu werden:
In diesem Sinn ware z.B. die Lieferung von Tranengas oder
Maschinenpistolen an die Polizei eines stabilen, aber fur
seine Repression bekannten diktatorischen Regimes zu un-
terbinden.

Die Anwendbarkeit von 1it. b ist indessen nicht auf solche
Arten von Kriegsmaterial beschrankt: Es ist denkbar, dass
z.B. auch die Lieferung von Defensivwaffen an die Armee
unter besonderen Bedingungen aussenpolitischen Bestre-
bungen der Schweiz widersprechen kann, weil sie z.B. das
Prestige einer Regierung starkt, welche im Zusammenhang
mit menschenrechtspolitischen Interventionen an sich unter
Druck gesetzt werden soll. Die Beeintrachtigung aussenpo-
litischer Bestrebungen der Schweiz und nicht die Art des
gelieferten Materials ist nach dem klaren Wortlaut von
Art. 11 Abs. 2 lit. b die Voraussetzung fur die Anwendbar-
keit dieser Bestimmung. Dieser Auslegung entspricht auch
die Praxis der Bundesbehorden: Tranengaslieferungen an die
algerische Polizei sind 1987 in Hinblick auf den Westsaha-
ra-Konflikt nicht bewilligt worden, obwohl ein Einsatz im
Wustenkrieg nicht zur Diskussion stand: Das Gesetz erlaube
nicht, je nach Verwendungsart des Kriegsmaterials Gesuche
"anders oder grosszlgiger" zu behandeln. Begriindet wurde
dies mit der Ueberlegung, andernfalls "hatten die Behorden
eines Landes in dem gefahrliche Spannungen bestehen die
Moglichkeit, ihre Herrschaft zu verstarken." (Schreiben
der Direktion der Eidg. Militarverwaltung vom 28. Septem-
ber 1987; enthalten in der Dokumentation des EMD z.H. der
GPK vom 31. 1. 1989).
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- Nicht entscheidend ist demgegeniber die Quantitat des ge-
lieferten Materials. In einem Entscheid vom 20. September
1976 hat der Bundesrat dazu ausgefuhrt:

"Il y a lieu de relever en premier lieu que le nombre des
armes faisant 1'objet d'une demande d'autorisation d'ex-
portation ne joue aucun rdle; une autorisation doit &tre
sollicitée et peut &tre refusée méme s'il s'agit d'une
seule arme répondant a la notion d'arme de guerre. De
méme il n'est pas possible d'examiner dans chaque cas
particulier quel usage le destinataire des armes en que-
stion entend faire de celles-ci. Une autorisation doit
donc étre refusée dans tous les cas lorsqu'il s'agit de
pays visés par l'interdiction de l'article 11, 28 alinéa,
lettres a et b." (VPB 41/1977, Nr. 20, S. 65)

Diese klare Entscheidung bedarf keiner weiteren Erlauterung.

c) Bestrebungen zur Achtung der Menschenwurde

aa) Systematische Menschenrechtsverletzungen in Spannungs-
gebieten

Wann sind Bestrebungen der Schweiz zur Achtung der Menschen-
wirde betroffen? Unbestritten ist, dass diese Voraussetzung
bei schweren und systematischen Menschenrechtsverletzungen
in Spannungsgebieten erfullt ist.

Der Bundesrat hat in seinem Bericht zur schweizerischen Men-
schenrechtspolitik von 1982 ausgefuhrt, wende man den Be-
griff der "gefahrlichen Spannung" gemass lit. a

"zusammen mit dem Kriterium der Achtung der Menschenwlrde
an, so ist - nach dem Willen des Gesetzgebers - die Lie-
ferung von Kriegsmaterial zu verbieten, wenn in einem
Staat die Menschenrechte schwerwiegend und systematisch
verletzt werden. Damit sind insbesondere Situationen ge-
meint, in denen, zum Beispiel durch Rassendiskriminie-
rung, einem Teil der Bevolkerung offenkundig ihm zukom-
mende Rechte verwehrt werden." (BBl 1982 II 771)

Das Kriterium der schwerwiegenden und systematischen Men-
schenrechtsverletzung verlangt, dass die Menschenrechtsver-
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letzungen in einem Staat erstens besonders gewichtige Men-
schenrechte (Recht auf Leben, Folterverbot, Verbot willkur-
licher Inhaftierung, Glaubens- und Gewissensfreiheit etc.,
nicht aber vergleichsweise weniger wichtige Verfahrensgaran-
tien) stark betreffen und dass zweitens diese schweren Men-
schenrechtsverletzungen nicht nur Einzelfalle betreffen,
sondern weitverbreitet sind und einem regelmassigen Muster
folgen (vgl. Durst, S. 132; mit Hinweis auf Gnagi,

Amtl.Bull NR 1973, S. 226).

bb) Systematische Menschenrechtsverletzungen ausserhalb
von Spannungsgebieten

Das Kriterium der schweren und systematischen Menschen-
rechtsverletzungen wird haufig auf Staaten zutreffen, in
welchen gefahrliche innere Spannungen herrschen. Systema-
tische Repression kann die Antwort auf Unruhen sein, welche
Ordnung und Sicherheit eines Staates gefahrden, ihrerseits
aber auch Spannungen auslosen, wenn sich die Unterdrickten
zur Wehr setzen.

Es ist nun aber ohne weiteres moglich, dass schwere und sy-
stematische Menschenrechtsverletzungen im oben umschriebenen
Sinn in einem Staat vorkommen, der gemass der Praxis nicht
als Spannungsgebiet im Sinne von Art. 11 Abs. 2 lit. a KMG
gilt. Dies trifft auf sehr stabile, aber repressive Regimes
zu, welchen es gelungen ist, ihre Opponenten derart unter
Kontrolle zu bringen, dass interne Spannungen nicht mehr mog-
lich sind, sowie auf an sich stabile und relativ freiheitli-
che Staaten, welche aber eine ethnische Minderheit massiv und
systematisch unterdrucken, ohne dass es deswegen zu blr-
gerkriegsahnlichen Zustanden kommt.

Fur die Beurteilung solcher Situationen gibt es Parallelen
und Anhaltspunkte im Volkerrecht: Im Verfahren nach Resolu-
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tion 1503 (XLVIII/1970) des ECOSOC kann die UNO-Menschen-
rechtskommission unter Ausschluss der QOeffentlichkeit Staa-
ten verhandlungsweise zur Rechenschaft ziehen, falls ihr
glaubwurdige Informationen vorliegen, dass im betreffenden
Land ein "consistent pattern of gross ... violations of hu-
man rights" herrsche. Wahrend dieses Verfahren in den An-
fangsjahren in der Auswahl von betroffenen Staaten stark von
politischen Erwagungen gepragt war, ist es, wie etwa die
Anwendung auf Afghanistan, Albanien und die DDR oder auf
Iran und Irak zeigt, seit den fruhen achziger Jahren viel
ausgewogener geworden. Die Einstufung der Menschenrechtssi-
tuation als besonders ernsthaft durch die UN-Menschenrechts-
kommission ist fuUr unsere Behorden zwar nicht bindend; sie
kann aber ein Indiz fur die mogliche Anwendbarkeit von Art.
1l Abs. 2 1lit. b KMG bilden. Zumindest dann, wenn ein Land
wahrend mehreren Jahren auf der Liste der Staaten steht, die
dem Verfahren nach Resolution 1503 unterworfen werden, soll-
te deshalb m.E. die Frage ernsthaft gepruft werden, ob nicht
die Voraussetzungen der "Menschenrechtsklausel" des KMG er-
fullt sind. Dass einer solchen Prufung praktische Bedeutung
zukommen konnte, zeigen folgende Beispiele: Argentinien
(1980 - 1982 dem 1503-Verfahren unterworfen), Pakistan

(1985 - 1987) und die Turkei (1983 - 1986) sind Landern, in
welche die Schweiz wahrend mehreren Jahren Kriegsmaterial-
exporte bewilligt hat, obwohl sie in den entsprechenden
Zeitraumen dem 1503-Verfahren unterworfen waren (zum Ver-
fahren nach Resolution 1503 im allgemeinen siehe Verdross/
Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl., Berlin 1984, S.
832ff; Amnesty international, Der internationale Menschen-
rechtsschutz, Frankfurt am Main 1981, S. 99ff).

Ein weiteres praktisch verwendbares Indiz konnte die Zulas-
sigerklarung einer Staatenbeschwerde durch die Europaische
Kommission fur Menschenrechte im Verfahren gemass Art. 24
EMRK bilden: Sie setzt in den Fallen, in welchen der inner-
staatliche Instanzenzug nicht erschopft worden ist, voraus,
dass die behaupteten konventionswidrigen Massnahmen nicht
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isolierte Einzelfalle darstellen, sondern eine eigentliche

"Verwaltungspraxis" bilden (vgl. Frowein/Peukert; Europai-

sche Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, Kehl/Strass-
burg/Arlington 1985, S. 354; H.-H. Lindemann, Die Zulassig-
keitsentscheidung der Europaischen Menschenrechtskommission
im Fall der Staatenbeschwerden Frankreichs, Norwegens, Dane-
marks, Schwedens und der Niederlande gegen die Turkei vom 6.

Dezember 1983, ZaoRV 1984, S. 348; Zulassigkeitsentscheid der

Kommission, ZaoRV 1984, S. 354 7Ziff. 19). Betrifft - wie im
Fall der Turkei - die Staatenbeschwerde besonders wichtige
Grundrechte (z.B. Folterverbot) und bejaht die Kommission,
dass prima facie eine Verwaltungspraxis vorliegt, bestehen
ebenfalls sehr gewichtige objektive Anzeichen fur das Vor-
liegen schwerer und systematischer Menschenrechtsverletzun-

gen, die bei der Anwendung von Art. 11 Abs. 2 1lit. b KMG auch
dann zu berucksichtigen sind, wenn das betreffende Land nicht

als Spannungsgebiet einzustufen ist.

In Ausnahmefallen sind schliesslich Konstellationen denkbar,
in welchen eine Kriegsmaterialausfuhr menschenrechtspoliti-
sche Bestrebungen der Schweiz beeintrachtigen konnen, obwohl
im betreffenden Land Menschenrechtsverletzungen nicht schwer
und systematisch sind (z.B. Intervention zugunsten einer
kleinen Gruppe). In solchen Fallen muss aber immer ein di-

rekter Konnex zwischen geliefertem Material und dem konkreten

menschenrechtspolitischen Anliegen der Schweiz gegeben sein,
damit von der Beeintrachtigung schweizerischer Bestrebungen
zum Schutze der Menschenwurde gesprochen werden kann (z.B.
Lieferung von Tranengas an die Polizei, welche gegen fried-
liche Demonstrationen der betreffenden Gruppe vorgegangen
ist).

cc) Schlussfolgerung

Dem Bundesrat kommt bei der Auslegung der Menschenwurdeklau-
sel ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Seine heutige
restriktive Praxis der Ablehnung einer selbstandigen Bedeu-
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tung entspricht nicht dem Sinn und Geist des Gesetzes. Die
Anwendung von Art. 11 Abs. 2 lit. b KMG auf Falle schwe-

rer und systematischer Verletzung von Menschenrechten in
Staaten, die nicht als Spannungsgebiete einzustufen sind, ist
sachlich geboten. Sie wurde uberdies dem Konzept des
Bundesrates im Bereich der Menschenrechtspolitik besser
entsprechen:

Danach ist die Einhaltung der Menschenrechte eine unabding-
bare Voraussetzung fur Frieden und Entspannung (Menschen-
rechtsbericht BBl 1982 II 752; vgl. auch W. Kalin, Die Men-
schenrechtspolitik der Schweiz, in: Schweizerisches Jahr-
buch fur Politische Wissenschaft, Aussenpolitik, Bern 1989,
S. 187f mit weiteren Hinweisen). Schweizerischer Einsatz fur
die Menschenrechte dient in dieser Sicht langfristig der Er-
haltung unserer Unabhangigkeit. Diese Haltung reflektiert die
geschichtliche Erfahrung, dass Staaten, die im Innern die
MenschenwlUrde systematisch missachten, sich nach Aussen
haufig aggressiv verhalten; Aufstande gegen Unterdrickung im
Innern haben sich schon oft zu internationalen Konflik-

ten ausgeweitet. Die schweizerische Menschenrechtspolitik
steht deshalb im Zusammenhang mit einer richtig verstan-
denen Sicherheitspolitik: Der Bundesrat hat gemass Art. 102
Ziff. 8 BV die Interessen unseres Landes nach Aussen zu
wahren; gemass Ziff. 9 der gleichen Bestimmung i.V. mit Art.
2 BV hat er fur die aussere Sicherheit und die Behauptung der
Unabhangigkeit der Schweiz zu sorgen; diese Aufgabe an-
erkennt er als eine seiner "obersten verfassungsrechtlichen
Verpflichtungen" (Richtlinien zur Regierungspolitik fur 1968
- 1971, BBl 1968 I 1207f). Sie beinhaltet die Pflicht, "alle
zur Erfullung dieser Aufgabe erforderlichen Massnahmen zu
treffen" (Bericht der Expertenkommission, BBl 1971 I 1607).
Geht man von der anerkannten Verbindung zwischen Menschen-
rechtsverletzungen und Friedensgefahrdung aus, erscheint es
sachlich geboten, beim Vorliegen schwerer und systematischer
Menschenrechtsverletzungen schon im Vorfeld gefahrlicher
Spannungen und Konflikte Kriegsmateriallieferungen zu un-

terlassen.
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d) Bestrebungen in anderen Bereichen

In der Praxis durfte sich die Frage nach der selbstandigen
Anwendbarkeit von Art. 11 Abs. 2 1lit. b KMG in erster Linie
fur die Menschenwurde-Klausel stellen. Die Beeintrachtigung
schweizerischer Interessen "insbesondere ... im Bereich der
humanitaren Hilfe oder der Entwicklungshilfe" durfte in der
Regel im Zusammenhang mit bewaffneten Konflikten oder ge-
fahrlichen Spannungen i.S. von lit. a erfolgen (z.B. Betreu-
ung von Kriegsopfern oder Fluchtlingen aus Burgerkriegsge-
bieten; Zerstorung von schweizerisch mitfinanzierten Ent-
wicklungsprojekten im Laufe von Kampfhandlungen oder durch
Anschlage, etc.).

Bezuglich der Entwicklungshilfe-Klausel steht aufgrund von
Wortlaut und Entstehungsgeschichte des Gesetzes zudem fest,
dass der Entwicklungsstand eines Landes fur sich allein kein
Grund sein kann, eine Kriegsmateriallieferung zu unterbin-
den.

Trotzdem ist auch hier die Situation denkbar, dass Kriegsma-
teriallieferungen aussenpolitische Bestrebungen zu beein-
trachtigen vermogen, weil sie die Erfolgschancen schweizeri-
scher Bemuhungen gefahrden, obwohl die Lieferung nicht fur
ein Kriegs- oder Spannungsgebiet bestimmt ist. Einige hypo-
thetische Beispiele sollen dies illustrieren:

- Die Erfolgschancen eines Entwicklungsprojektes der Schweiz
zugunsten einer Minoritat wird geschwacht, weil die Em-
pfanger der Hilfe die Lieferung als Starkung der ihnen
feindlich gesinnten Regierung empfindet und deshalb aus
Misstrauen gegenlber den Vertretern der Schweiz nicht mehr
kooperationswillig sind.

- Die Schweiz hat mit einem kleinen, uberschuldeten Entwick-
lungsland ein Umschuldungsabkommen geschlossen und neue
Kredite fur miteinander ausgehandelte grosse Entwicklungs-
vorhaben vereinbart. Der betreffende Staat nutzt den ge-

dodis.ch/56947


http://dodis.ch/56947

=: Bl =

wonnen finanziellen Spielraum, um seine Armee massiv zu
modernisieren. Die Schweiz wurde durch die Bewilligung

von Exporten schweizerischer Hersteller ihre Verhandlungs-
position schwachen, wenn auf den Vertragspartner Druck
ausgeubt werden misste, damit dieser mit den Waffenkaufen
nicht die vereinbarten Entwicklungsvorhaben gefahrdet oder
durch eine neue Ueberschuldung den Ruckfall in die fruhere
Situation beschleunigt.

Die Schweiz setzt sich aktiv fur die internationale Aech-
tung einer bestimmten grausamen Waffe ein, die heute noch
nicht verboten ist. Diese Bestrebungen wirden an Glaubwir-
digkeit verlieren, wenn schweizerischen Herstellern er-
laubt wurde, genau diese Waffe weiterhin zu exportieren.

Die Schweiz leistet gute Dienste fur die Losung eines Kon-
fliktes zwischen zwei Staaten, in welchem der Einsatz von
Waffen zwar nicht zur Diskussion steht, die Belieferung
einer der beiden Parteien mit schweizerischem Kriegsmate-
rial von der anderen aber doch als Zeichen fur mangelnde
Unabhangigkeit der schweizerischen Vermittlungstatigkeit
gedeutet werden konnte.

In all diesen und ahnlichen weiteren Fallen wirden Wortlaut,

Entstehungsgeschichte und Zweck des Gesetzes es dem Bundes-

rat erlauben, Gesuche um die Bewilligung von Kriegsmaterial-

exporten abzuweisen, obwohl im Bestellerstaat weder bewaff-

nete Konflikte noch sonstige gefahrliche Spannungen herr-

schen.

4.

Schlussfolgerungen

Fragen 1.3 und 1.4 lassen sich folgendermassen beantworten:
Die Kriterien von Art. 11 Abs. 2 lit. b KMG sind oft zusam-
men mit 1it. a anzuwenden. Daruber hinaus kommt ihnen aber

selbstandige Bedeutung zu, wenn eine Kriegsmateriallieferung
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in ein Land mit schweren und systematischen Menschenrechts-
verletzungen erfolgen soll, welches nicht als Spannungsge-
biet einzustufen ist, oder wenn eine Lieferung im konkreten
Fall sonstwie aussenpolitische Bestrebungen der Schweiz be-
eintrachtigen wurde.

Eine selbstandige Anwendung von Art. 11 Abs. 2 lit. b KMG
konnte zur Folge haben, dass Ausfuhren in einzelne Lander
nicht mehr moglich waren, die heute bewilligt werden. Eine
solche Praxisanderung ware unter verfassungsrechtlichen
Aspekten zulassig, obwohl sie die Interessen schweizerischer
Exporteure beeintrachtigen konnte: Gemass konstanter Praxis
des Bundesgerichtes sind Praxisanderungen zulassig, wenn
"sie sich auf ernsthafte, sachliche Grinde stutzen" konnen
(BGE Ia 125 E. a; 111 Ia 162 E. la, 106 Ia 92, 105 Ib 6l1).
Solche liegen v.a. angesichts des klaren Willens des Gesetz-
gebers und der Gewichtigkeit, welche insbesondere die Men-
schenrechtspolitik in den letzten Jahren erlangt hat, im
Fall von Art. 11 Abs. 2 1lit. b KMG vor.

Hatte eine allfallige Praxisanderung zur Folge, dass in ein
bisher beliefertes Land keine Lieferungen mehr gehen durf-
ten, wurden das Prinzip der Rechtssicherheit und der Grund-
satz von Treu und Glauben verlangen, dass bisherigen Liefe-
ranten erlaubt wurde, bereits eingegangene vertragliche Ver-
pflichtungen zu Ende zu fuhren (vgl. dazu VPB 49/1985, Nr.
10, S. 46ff betr. Wiedereinfuhrung der Bewilligungspflicht
fur ein daraus entlassenes Produkt).
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IV. FRAGE 1.5: BEWILLIGUNGSVERFAHREN

1. Vorbemerkung: Das Bewilligungsverfahren nach KMG und VKM

Frage 1.5 betrifft das Verfahren fur die Erteilung von Aus-
fuhrbewilligungen. Bevor auf die verschiedenen Teilaspekte
dieser Frage einzugehen ist, soll hier kurz der Verfahrens-
ablauf dargestellt werden, wie er im Gesetz und in der Ver-
ordnung vorgesehen ist.

Die gesetzliche Regelung ist sparlich: Art. 12 bestimmt,
dass "fur die Erteilung der Ausfuhrbewilligungen gemdass den
Artikeln 10 und 11 Absatz 2 der Bundesrat zustandig" ist.
FUur die uUbrigen Falle gilt gemass Art. 16, dass "Verfugun-
gen des zustandigen Departements ... der Beschwerde an den
Bundesrat" unterliegen. Art. 25 Abs. 2 KMG beauftragt
schliesslich den Bundesrat mit dem Erlass der "notigen
Ausfuhrungsvorschriften."

Gestutzt darauf hat der Bundesrat in der Verordnung das Ver-
fahren fur die Erteilung von Ausfuhrbewilligungen folgender-
massen geregelt:

Gemass Art. 12 erteilt die Direktion der Eidgenossischen
Militarverwaltung (DMV) - unter Vorbehalt von Art. 13 VKM -
die Ausfuhrbewilligung.

Laut Art. 13 Abs. 1 VKM hat die DMV die entsprechenden Gesu-
che dem EDA zu unterbreiten. Das EDA kann "in Fallen von ge-
ringer Bedeutung" auf diese Konsultation "verzichten und fur
ihre Behandlung Weisungen erteilen."

Das EDA bestimmt gemass Art. 13 Abs. 2 VKM "im Einzelfall,
welche Ausfuhrbewilligungsgesuche dem Bundesrat nach Artikel
12 des Bundesgesetzes vorzulegen sind."
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In jedem Fall behalt sich der Bundesrat gemass Abs. 3 dieser
Bestimmung "alle Grundsatzentscheide vor."

Das Verfahren kann gemass dieser Regelung drei Formen anneh-
men:

- Im Normalfall entscheidet die DMV Uber das Ausfuhrgesuch,
nachdem sie es dem EDA zur Stellungnahme unterbreitet hat.
Mit Beschwerde kann ein allfalliger negativer Entscheid
beim EMD und letztinstanzlich beim Bundesrat angefochten
werden.

- Im Ausnahmefall 1 legt die DMV das Gesuch dem EDA nicht
vor, weil es gemass den Weisungen des EDA als Fall "von
geringer Bedeutung" einzustufen ist, sondern verfugt di-
rekt. Auch hier entscheidet auf Beschwerde hin das EMD
und anschliessend der Bundesrat als letzte Instanz.

- Im Ausnahmefall 2 legt die DMV das Gesuch dem EDA zur
Stellungnahme vor. Dieses bestimmt, dass das Gesuch dem
Bundesrat vorzulegen ist. Dieser entscheidet erst- und

letztinstanzlich.

Statistisch zeigt ein aufgrund der Geschaftsberichte des
Bundesrates erstellter Ueberblick, dass sich das Verhaltnis
zwischen dem Normalverfahren (mit Vorlage an das EDA) und
dem Ausnahmefall 1 (Entscheide des DMV ohne Vorlage an das
EDA) im Laufe der letzten Jahre stark verschoben hat: Wahrend
1981 die DMV 55% der Gesuche mit einem Anteil von weniger
als 1% des Wertes aller Gesuche (1982: 66% der Gesuche mit
einem Wertanteil von 11%) in eigener Kompetenz entschied,
stieg dieser Anteil 1986 auf 82% der Gesuche mit einem Wert-
anteil von 22% und 1987 auf 85% der Gesuche mit einem Wert-
anteil von ebenfalls 22%. Entsprechend sank die Zahl der Ge-
suche, die dem EDA unterbreitet wurde, von 45% der Gesuche
mit nahezu 100% Wertanteil im Jahre 1981 (bzw. 34% der Gesu-
che mit 89% Wertanteil im Jahre 1982) auf 18% der Gesuche
mit 78% Wertanteil im Jahre 1986 bzw. 15% der Gesuche mit
ebenfalls 78% Wertanteil im Jahre 1987.

In der Periode 1981 - 1987 wurden dem Bundesrat total 10 Ge-
suche direkt unterbreitet (1982: 1 Gesuch; 1982: 0; 1983: 5;
1984: 2; 1985/1986: 0; 1987: 1) (vgl. Amnesty International,
Menschenrechte und Waffenausfuhr, Bern 1988, Tabelle auf S.
B2152) .
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2 Zulassigkeit der Subdelegation von Entscheidungsbefug-
nissen an EDA und EMD (DMV)?

a) Fragestellung

Gemass Frage 1.5 a. ist zu prifen ist, ob "die weitgehende
Subdelegation von Entscheidungen an das EMD (DMV) zulassig"
sei, bzw. wie der "Verlust der vom EDA zu vertretenden Ge-
sichtspunkte der gesetzlichen Regelung" im Lichte der "dele-
gationsrechtlichen Grenzen der Subdelegation" zu beurteilen
sei.

Diese Frage betrifft offensichtlich die Frage nach der Zu-
lassigkeit der Regelung von Art. 13 Abs. 1 VKM, wonach das
EDA in einer Weisung bestimmen kann, welche Gesuche die DMV
in eigener Kompetenz ohne vorgangige Unterbreitung an das
EDA entscheiden kann.

Diese Regelung wirft zwei Fragen auf:

- Ist es zulassig, das EDA von der Mitwirkung an Entscheiden
uber Ausfuhrbewilligungen zu entlasten? Oder ist jedes
Gesuch dem EDA vorzulegen, weil es gemass Art. 12 KMG ver-
pflichtet ist, dem Bundesrat alle Entscheide Uber die An-
wendung von Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG zu unterbreiten und
es dieser Pflicht nicht nachkommen kann, wenn es nicht von
allen Gesuchen Kenntnis bekommt? (nachstehend 1lit. b).

- Falls es zulassig ist, das EDA von der Mitwirkung an ge-
wissen Entscheiden zu entbinden: Muss der Bundesrat dies
in der VKM selbst regeln, oder darf er dem EDA die Kompe-
tenz Ubertragen, (mittels Weisung) selber zu bestimmen,
welche Falle ihm von der DMV nicht unterbreitet werden
mussen? Diese Frage betrifft die Zulassigkeit der Ueber-
tragung von Regelungsbefugnissen des Bundesrates an ein
Departement (nachstehend 1lit. ¢).
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b) Zulassigkeit der Entlastung des EDA bei der Prifung
von Ausfuhrgesuchen

aa) Problembereiche

Zu klaren ist, ob es dem Bundesrat zusteht, auf Verordnungs-
ebene vorzusehen, dass das EDA bei Fallen "geringer Bedeu-
tung" am Bewilligungsverfahren nicht mitwirken muss. Dies
ist eine Frage nach den Schranken der Verordnungskompetenz
des Bundesrates.

Nach der bekannten Formel des Bundesgerichtes mussen sich
auch bundesratliche Verordnungen "in den Grenzen der gesetz-
lichen Delegation™" halten (so der grundlegende BGE 92 I 433)
und sie durfen nicht "den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz
delegierten Kompetenzen sprengen" (BGE 103 Ib 139 E. 4a)
bzw. "die ihm in der gesetzlichen Delegationsvorschrift ge-
setzen Grenzen der selbstandigen Rechtsetzung" Uberschrei-
ten (BGE 112 Ib 368 E. c).

Wie erwahnt, berechtigt Art. 25 Abs. 2 KMG den Bundesrat an
sich, das Verfahren in umfassender Weise zu regeln. Diese
Befugnis wird allerdings durch Art. 12 KMG beschrankt, wel-
cher vorsieht, dass "fur die Erteilung von Ausfuhrbewilli-
gungen gemass den Artikeln 10 und 11 Absatz 2 der Bundesrat
zustandig" ist. Bei den Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG geht es
um die Verweigerung von Bewilligungen, die "den Landesinte-
ressen" (Art.10) oder spezifischen aussenpolitischen Bestre-
bungen der Schweiz (Art. 11 Abs.2 1lit. b) zuwiderlaufen,
oder welche Exporte in Konflikt- und Spannungsgebiete (Art.
11 Abs. 2 1lit. a) betreffen. Der sprachlich nicht ganz
gegluckte Art. 12 KMG will dem Bundesrat offensichtlich
nicht nur die "Erteilung" von Bewilligungen vorbehalten,
die trotz dieser Bestimmungen erfolgen kann, sondern auch
die Bewilligungsverweigerung gestutzt auf Art. 10 und Art.
11 Abs. 2 KMG. Oder anders gesagt: Nach dem Wortlaut des
Gesetzes hat der Bundesrat grundsatzlich immer dann selber
zu entscheiden, wenn die Anwendung von Art. 10 und 11 Abs.
2 KMG zu prifen ist.

dodis.ch/56947


http://dodis.ch/56947

dodis.ch/56947

S i -

Die Rolle des EDA besteht im Verfahren gemass der geltenden
Regelung der VKM darin, die Kriterien von Art. 10 und 11
Abs. 2 KMG zu prufen und sicherzustellen, dass sie in den
Entscheidprozess Eingang finden. Die Ausschaltung des EDA
in "Fallen geringer Bedeutung" bedeutet zwar nicht, dass
diese Bestimmungen unbeachtet bleiben; auch die DMV hat sie
zu berucksichtigen. Sie bewirkt aber, dass verfahrensrecht-
lich nicht mehr sichergestellt bleibt, dass das EDA dazu
kommt, Uber die Vorlage solcher Falle an den Bundesrat zu
entscheiden; uberdies verhindert sie, dass das spezifische
Fachwissen des EDA im Einzelfall zur Geltung kommt. Damit
wird die Gefahr geschaffen, dass den Kriterien von Art. 10
und 11 Abs. 2 KMG praktisch weniger Gewicht zukommt, als
dies gesetzlich an sich vorgesehen ist. Wie der Bundesrat
entschieden hat, kommt es bei der Anwendung dieser Bestim-
mungen namlich nicht auf die Quantitat und die Art des
Kriegsmaterials an, sodass z.B. bereits schon der Export
einer einzigen Handfeuerwaffe in ein Land zu untersagen
ist, das ein Spannungsgebiet bildet (VPB 1977, Nr. 20, S.
64F) .

Die Regelung von Art. 13 Abs. 1 VKM fuhrt zu drei Problembe-
reichen, die auseinandergehalten werden mussen, um die ein-
gangs gestellte Frage beantworten zu konnen:

- Zuerst ist zu priufen, ob Art. 12 KMG dem Bundesrat uUber-
haupt Raum lasst, auf Verordnungsstufe vorzusehen, dass in
gewissen Fallen nicht er selber, sondern das EDA erstin-
stanzlich uber die Anwendung der Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG
zu entscheiden hat (nachstehend bb).

- Soweit eine solche Freiheit im KMG nicht besteht, ist wei-
ter zu prufen, ob allenfalls das nach dem Inkrafttreten
des KMG revidierte Verwaltungsorganisationsgesetz eine
Aenderung gebracht hat, die dem Bundesrat die Uebertragung
von ihm gesetzlich zugewiesenen Entscheidbefugnissen er-
laubt (nachstehend cc).
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- Soweit der Bundesrat sich von der (erstinstanzlichen) Pru-
fung von Art. 10 und 11 Abs. 1 KMG Uberhaupt entlasten
darf, stellt sich die Frage, ob er die entsprechende Be-
fugnis statt dem EMD dem DMV ubertragen darf (nachstehend
dd).

bb) Tragweite von Art. 12 KMG

Art. 12 KMG lautet:

"FUr die Erteilung der Ausfuhrbewilligungen geméss“den
Artikeln 10 und 11 Absatz 2 ist der Bundesrat zustandig."

Ob diese Zustandigkeit ausnahmslos gelten soll oder nicht,
ist eine Frage der Auslegung dieser Norm. Der Wortlaut ent-
halt keinen Hinweis auf Ausnahmen. Aus der Systematik des
Gesetzes lassen sich ebenso wenig Schlusse ziehen wie aus
seiner allgemeinen Zielsetzung. Unter diesen Umstanden kommt
der Entstehungsgeschichte besondere Bedeutung zu:

Der Entwurf des Bundesrates sah keine Art. 12 KMG entspre-
chende Norm vor. Erst im Standerat kam - nachdem ein Vor-
schlag gescheitert war, dem Bundesrat generell die Erteilung
von Ausfuhrbewilligungen zu ubertragen (SR, S. 380, 383) -
im Zusammenhang mit der Beratung von Art. 11 KMG die Idee
auf, im Fall von Exporten in Spannungsgebieten und anderen
aussenpolitisch heiklen Geschaften dem Bundesrat die Ver-
antwortung fur die Entscheidung zu Ulbertragen. Die Kommis-
sion hatte einen Abs. 4 vorgeschlagen, der sich systematisch
auf den ganzen Art. 11 bezog (vgl. JAUSLIN, S. SR 387) und
lautete: "Zustandig ist der Bundesrat."

Zur Tragweite dieser Erganzung ist v.a. ein Votum von Bun-
desrat GNaGI bedeutsam:

"Zum formellen Teil [von Art. 11]: ... Zustandig ist der
Bundesrat, und diese Zustandigkeit kann er nicht abtreten,
wenn Sie das in das Gesetz nehmen. ... Die einzige Ausnah-
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me ist das 'in der Regel' beim Absatz 1 von Artikel 11,

so dass der Bundesrat Jedenfalls nicht jede Elnzelplstole
bewilligen und man nicht mit einem Geschaft vor den Bun-
desrat gehen muss wegen einer Pistole oder einem Karabiner
31. Hier mussen nur die Geschafte vor den Bundesrat kom-
men, die von wirklicher Bedeutung sind." (SR, S. 389; Her-
vorhebung durch den Autor)

Diesen Ausfuhrungen wurde nicht opponiert. Wie bereits er-
wahnt, wurde Art. 11 an die Kommission zurlckgewiesen (SR,
S. 390). Die Uberarbeitete Fassung erbrachte den heutigen
Art. 12, welcher sich im Bereich von Art. 11 nur noch auf
Abs. 2 bezog. Daruber wurde nur noch wenig debattiert.
JAUSLIN meinte, diese Bestimmung regle "die Zustandigkeit
des Bundesrates eindeutig" (SR, S. 407) und WEBER bezei-
chnete sie als "eine gute Kompromisslosung" (SR, S. 407).
Bundesrat GNaGI stellte "in aller Form fest, dass ... in
formeller Hinsicht jedenfalls der Bundesrat mit diesen
Geschaften vermehrt konfrontiert ist" (SR, S. 408). Der
Vorschlag wurde einstimmig angenommen.

Im Nationalrat war der der Vorschlag des Standerates fur den
heutigen Artikel 12 unbestritten. Der Berichterstatter der
Kommission, DURRENMATT fuhrte aus:

"Der Standerat hat einen neuen Artikel ... hinzugeflgt,
der die Erteilung der Ausfuhrbewilligungen dem gesamten
Bundesrat ubertragt. Der Bundesrat wird die Verantwortung
als Kollegium Ubernehmen miussen." (SR, S. 1003)

Dies wurde in der Debatte nicht bestritten. Einzig Bundes-
rat GNaGI ausserte sich zur Tragweite dieser Bestimmung:

"Die formelle Erschwerung besteht darin, dass ... fur die
Erteilung der Ausfuhrbewilligung gemass Artikel 10 und Ar-
tikel 11 Absatz 2 der Bundesrat zustandig ist. Wenn das im
Gesetz festgelegt ist, darf keine Delegation vorgenommen
werden. Bis heute war es so, dass sich der Bundesrat nur
zu grundsatzlichen Fragen der Ausfuhr geaussert hat. Eine
materielle Behandlung von Einzelfragen war ihm nicht uber-
tragen. Mit dieser Fassung wird sich in Zukunft der Bun-
desrat selbst mit den Geschaften der Artikel 10 und 11 be-
fassen mussen. Ich mochte noch einmal unterstreichen: Es
geht immer um die Beurteilung eines konkreten Gesuches."
(NR, S. 1006; Hervorhebungen durch den Autor)
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Unklar blieb in der Debatte, ob die Zustandigkeit des Bun-
desrates im Bereich von Art. 10 und 11 Abs. 2 absolut gel-
ten soll, oder ob Ausnahmen fur Bagatellfalle vorgenommen
werden durfen. Bundesrat Gnagi bejahte im Zusammenhang mit
der standeratlichen Diskussion um einen Art. 11 Abs. 4 KMG
eine solche Ausnahme fur Bagatellfalle mit dem bereits zi-
tierten Argument, Art. 11 Abs. 1 KMG gelte nur "in der Re-
gel" (SR, S. 389). Dieses Argument besitzt keine GUltigkeit
mehr, seit sich Art. 12 KMG nur noch auf Art. 11 Abs. 2 be-
zieht. Trotzdem durfte es nicht dem Willen des Gesetzgebers
entsprechen, Art. 12 KMG in dem Sinn absolute Geltung zuzu-
schreiben, dass der Bundesrat jeden Bagatellfall selber be-
handeln musste. Im Rahmen der Diskussion von Art. 9 (Aus-
fuhrbewilligungen im Allgemeinen) hat der Standerat den An-
trag, den Bundesrat fur jede Bewilligungserteilung zwingend
fur zustandig zu erkldren (Antrag Minderheit, SR, S. 380),
klar mit dem Argument abgelehnt, dadurch wirde der Bundes-
rat zu stark belastet. Nachdem Bundesrat Gnagi Bagatellge-
schafte von Art. 11 Abs. 4 KMG ebenfalls ausnehmen wollte
und angesichts der Tatsache, dass Art. 12 ohne weitere Dis-
kussion angenommen wurde, existieren keine genugenden In-
dizien fur die Annahme, die Rate hatten Art. 12 KMG eine
absolute Geltung beimessen und im Rahmen dieser Bestimmung
etwas akzeptieren wollen, was vom Nationalrat nie gefordert
worden war und der Standerat bei Art. 9 KMG ausdricklich
abgelehnt hatte.

Der Entstehungsgeschichte von Art. 12 KMG lasst sich somit
folgendes entnehmen:

- Die Rate wollten im Bereich der Anwendung von Art. 10 und
Art. 11 Abs. 2 KMG den Bundesrat nicht nur fur Grundsatz-
fragen, sondern fur den Regelfall fiur zustandig erklaren;

- Man war sich bewusst, dass mit dieser klaren gesetzlichen
Kompetenzzuweisung eine Verbot verknupft war, die entspre-
chenden Entscheide an eine untergeordnete Behorde zu dele-
gieren.
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- Ausgenommen vom Zustandigkeitsbereich des Bundesrates
sollten Bagatellfalle bleiben; deren erstinstanzliche Be-
handlung darf also im Rahmen der bundesratlichen Befugnis,
das Verfahren zu regeln, an untergeordnete Organe ubertra-
gen werden.

Es sei hier der Hinweis erlaubt, dass die heutige Vorlage-
praxis an den Bundesrat sich von den Ausfuhrung Bundesrat
Gnagi's weit entfernt hat. In der Periode 1981 - 1987 hat
das EDA von 7'271 ihm unterbreiteten Geschaften mit einem
Gesamtwert von 4.94 Mia Franken dem Bundesrat nur gerade 10
Gesuche im Gesamtbetrag von 530 Mio Franken vorgelegt (vgl.
die aufgrund der Geschaftsberichte des Bundesrates erar-
beitete Zusammenstellung in Amnesty International, S. 52/
53). Die Vorlagepraxis entspricht offenkundig nlcht dem,
was der Gesetzgeber wollte. Da dem Gutachter eine ent-
sprechende Frage nicht gestellt worden ist, soll dieser
Problemkreis hier nicht weiter gepriuft werden.

cc) Keine Aenderung durch die Revision des Verwaltungs-
organisationsgesetzes

Unter Vorbehalt von Bagatellfallen weist Art. 12 KMG den
Entscheid Uber Ausfuhrbewilligungen somit klar immer dann
dem Bundesrat zu, wenn sich ernsthaft die Frage stellt, ob
gestutzt auf Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG die Bewilligung zu
verweigern ist.

Es ist heute anerkannt, dass Verwaltungsbefugnisse "von der
nach allgemeiner Regel zustandigen Behorde nicht Ubertragen
werden konnen" (Imboden/Rhinow, S. 1045f mit Hinweisen auf
die Praxis), Behorden mit anderen Worten einem "allgemeinen
administrativen Delegationsverbot” (dies., S. 1046) unter-
stehen. Gesetzliche Zustandigkeitsordnungen sind zwingender
Natur (Gygi 89; BGE 106 II 110, 99 Ia 322, 98 Ib 41). Sie
sind, wie GYGI (S. 67) schreibt,

"stets als Obliegenheiten einem Amt zur pflichtgemassen
Besorgung aufgegeben. Sie durfen daher von diesem nicht
von sich aus weitergegeben werden."


http://dodis.ch/56947

- 62 -

Dies gilt auch fur den Bundesrat. Zwar kann er gemass Art.
61 VwOG auf dem Verordnungsweg die Organisation und die Auf-
gaben der Departemente, Aemter und Gruppen regeln. Gemass
Art. 5 VwOG nimmt der Bundesrat aber "selbst Verwaltungs-
handlungen ... vor, soweit Rechtssatze ... es ihm auferle-
gen." Das VwOG ist an sich vom Bestreben gepragt, den Bun-
desrat moglichst von Verwaltungshandlungen zu entlasten und
ihn fUr Leitungsaufgaben freizustellen (Botschaft vom 12.
Februar 1975; BBl 1975 I 1521); diese Bestimmung tragt aber
"dem Umstand Rechnung, dass gewisse Gesetze Verwaltungshand-
lungen des Bundesrates vorsehen (z.B. Erteilung von Bewilli-
gungen)" (Furrer, S. 38). Das VwOG sieht (e contrario) in
Art. 7 Abs. 5 zudem die Moglichkeit zur Uebertragung von Be-
fugnissen des Bundesrates ohne gesetzliche Ermachtigung an
die Departemente nur fur den Bereich der Rechtsetzung vor.
All das hat zur Folge, dass der Bundesrat Entscheidbefugnis-
se, welche der Gesetzgeber spezialgesetzlich ausdrucklich
ihm als Kollegialbehorde zuweist, nicht nach unten delegie-
ren darf; wie GYGI (S. 67) zutreffend schreibt, bedarf

"die Delegation von Amtsfunktionen ... einer Ermachtigung
in der mindestens gleichwertigen Form, in der die Zustan-
digkeit des Organs begrundet worden ist."

FUr den Bereich von Art. 12 KMG ist eine solche Ermachtigung
weder im KMG noch im VwOG gegeben.

dd) Beurteilung von Art. 13 Abs. 1 VKM

Art. 13 Abs. 2 VKM sieht vor, dass das EDA zu prufen hat,
welche Gesuche fur Ausfuhrbewilligungen dem Bundesrat nach
Art. 12 KMG vorgelegt werden sollen: Dem EDA kommt gemass
dem Konzept der Verordnung, wenn man sie im Lichte von Art.
12 KMG auslegt, die Aufgabe zu, zu prufen,

- bei welchen Gesuchen sich die Frage nach der Anwendbarkeit
von Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG stellt, und
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- unter diesen Gesuchen jene auszuwahlen, welche dem Bundes-
rat zum Entscheid zu unterbreiten sind. Dabei hat es sich
vom Entscheid des Gesetzgebers leiten zu lassen, dass alle
wichtigen Entscheide in Anwendung von Art. 10 und 11 Abs.
2 KMG vom Bundesrat zu fallen sind, nicht aber blosse Ba-
gatellfalle.

Wie ist angesichts dieser Regelung die Moglichkeit von Art.
13 Abs. 1 VKM zu beurteilen, dass die DMV ermachtigt werden
kann, gewisse "Falle von geringer Bedeutung" direkt in eige-
ner Kompetenz zu erledigen?

Unter dem Aspekt der Vorlage an den Bundesrat erscheint es
wenig problematisch, wenn das EDA im voraus Fallkategorien
umschreibt, die es als Bagatellfalle behandelt und deshalb
nicht dem Bundesrat unterbreiten wird. Insofern ist die Wei-
sungsbefugnis des EDA in "Fallen von geringer Bedeutung",
d.h. Bagatellfallen die DMV fur allein zustandig zu erkla-
ren, nicht zu beanstanden.

Etwas anders sieht es flr den Aspekt der Berlcksichtigung
von Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG auch bei Fallen von geringer
Bedeutung aus: Der Bagatellcharakter eines Gesuches erlaubt
einen Verzicht auf die Anwendung dieser Bestimmungen nicht.
So ist z.B. die Lieferung von Waffen in Spannungsgebiete,
wie der Bundesrat zu recht entschieden hat (VPB 1977, Nr.
20, S. 64f), auch fur einzelne Waffen zu untersagen. Eine
Pflicht zur eingehenden Prufung besteht ungeachtet der Gros-
se der Lieferung immer, wo die Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG
betroffen sein konnten. Die Sachkompetenz zu dieser Prifung
liegt beim EDA, nicht bei der DMV. Es ware deshalb nicht im
Sinne der gesetzlichen Ordnung, wenn die Weisung vorsehen
wurde, dass Lieferungen geringer Bedeutung auch dann von der
DMV in eigener Kompetenz entschieden werden konnen, wenn sie
in Lander gemass Art. 11 Abs. 2 KMG gehen oder wenn sie im
Sinne von Art. 10 KMG aussenpolitisch problematisch erschei-

nen.
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Schliesslich ist auf den verfahrensrechtlichen Aspekt von
Art. 13 Abs. 3 VKM hinzuweisen, wonach sich der Bundesrat
"alle Grundsatzentscheide" vorenthalt. Wie hinten (Ziff. 3)
darzulegen sein wird, erfasst diese Bestimmung nicht nur
Grundsatzentscheide im Bereich der Anwendung von Art., 10

und 11 Abs. 2 KMG, sondern beispielsweise auch Grundsatz-
entscheide im Bereich des Kriegsmaterialbegriffs. Das EDA
hat Uber diese Fragen nicht zu befinden, aber nach der zwin-
genden Verfahrensordnung von Art. 13 Abs. 2 VKM ist nicht
das EMD, sondern das EDA befugt, zu entscheiden, welche Ge-
suche dem Bundesrat vorzulegen sind. Gesuche, welche nach
Meinung der DMV einen Grundsatzentscheid zum Kriegsmaterial-
begriff erfordern, sind deshalb dem EDA zur Vorlage an den
Bundesrat zu unterbreiten. Es ist denkbar, dass sich auch
bei kleinen Lieferungen solche Grundsatzfragen stellen, z.B.
wenn es um die erstmalige Beurteilung eines Produktes geht,
das spater in grodsseren Mengen exportiert werden soll. Die
Begrenzung der Vorlagepflicht darf also nicht soweit gehen,
dass es dem EDA verunmoglicht wird, dem Bundesrat Grundsatz-
entscheide im Sinne von Art. 13 Abs. 3 VKM vorzulegen.

Es erweist sich somit, dass der Ausschluss des EDA vom Be-
willigungsverfahren in Fallen von geringer Bedeutung zulas-
sig ist, ausser bei Gesuchen,

- fur welche sich die Anwendbarkeit von Art. 10 und 11 Abs.
2 KMG ernsthaft stellt, bzw.

- welche Grundsatzfragen gemass Art. 13 Abs. 2 VKM aufwer-
fen.

Bevor zu prufen ist, ob die aktuelle Weisung des EDA diesen
Anforderungen entspricht, muss im folgenden untersucht wer-
den, ob die Kompetenz der DMV zur selbstandigen Behandlung

gewisser Gesuche uUberhaupt mittels Weisung umschrieben wer-
den darf, oder ob dies hatte auf Verordnungsstufe geschehen

mussen.
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) Zulassigkeit der Subdelegation der Kompetenz zur
Regelung des Verfahrens

Art. 13 Abs. 1 VKM ermachtigt das EDA, mit einer Weisung zu
bestimmen, welche Gesuche um eine Ausfuhrbewilligung ihm von
der DMV nicht zu unterbreiten sind. Die gestutzt darauf er-
lassene Weisung hat den Charakter von organisationsrechtli-
chen Normen: Sie legt in allgemeiner Weise fest, welches die
ausschliesslichen Kompetenzen der DMV sind, und wo diese nur
zusammen mit dem EDA handeln kann. Im Grunde genommen hat
hier der Bundesrat seine ihm gemass Art. 25 Abs. 2 KMG zu-
kommende Kompetenz zur Regelung des Verfahrens in einer
Teilfrage an das EDA weiterdelegiert, ohne dazu gesetzlich
ermachtigt zu sein. Obwohl das EDA nicht zum Erlass einer
Verordnung ermachtigt worden ist, sondern nur eine Weisung
erlassen darf, rechtfertigt es sich hier, diesen Fall als
Subdelegation von Rechtssetzungsbefugnissen zu behandeln. An-
gesichts der rein verwaltungsinternen Tragweite der Regelung
macht es keinen Unterschied, ob sie in Verordnungs- oder
Weisungsform ergeht.

Subdelegation von Rechtssetzungsbefugnissen bedeutet die Wei-
terubertragung von Kompetenzen, die ein Organ (hier der Bun-
desrat) durch Delegation zugewiesen bekommen hat, an ein ihm
hierarchisch untergeordnetes anderes Organ (so z.B. Gygi, S.
81). Laut Art. 7 Abs. 5 des Verwaltungsorganisationsgesetzes
vom 19. September 1978 (Vw0OG) darf die Zustandigkeit zum Er-
lass von Rechtssatzen an Dienstabteilungen der Departemente
(Gruppen und Aemter) "nur Ubertragen werden, wenn ein Bun-
desgesetz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss
ausdrucklich dazu ermachtigt." Aus dieser Regelung haben
Bundesgericht und Lehre e contrario den Schluss gezogen, dass
der Bundesrat Rechtssetzungsbefugnisse, die ihm vom Ge-
setzgeber zugewiesen worden sind, auch ohne ausdrickliche
gesetzliche Grundlage an die Departemente subdelegiert wer-
den darf. Der Bundesrat hatte zwar selber regeln konnen,
welche Gesuche wegen ihres Bagatellcharakters auf jeden Fall
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von der DMV selbstandig erledigt werden durfen. Dass er die

Befugnis, die Kompetenzabgrenzung der DMV zu regeln, an das
EDA Ubertragen hat, erweist sich somit als rechtlich zulassig.

d) Beurteilung der Weisung des EDA vom 13. Januar 1985

Es bleibt zu prufen, wie die Weisung des EDA vom 13. Januar
1985 im Lichte der vorstehend erarbeiteten Grundsatze in-
haltlich zu beurteilen ist.

Die Weisung bestimmt, dass die DMV Gesuche fur Ausfuhrbewil-
ligungen dem EDA nicht unterbreiten muss, wenn sie

- Lieferungen im Wert von weniger als Fr. 100'000 betreffen,
welche fur OECD-Lander bestimmt sind;

- maximal zwei Stuck Waffen betreffen und keine Anzeichen
fur eine problematische Verwendung vorliegen;

- anonyme Serienprodukte im Wert bis Fr. 250'000 betreffen;

- chemische Produkte (Sprengstoff) bis 10 kg betreffen.

Die Weisung sieht also nicht vor, dass Lieferungen in be-
stimmte Lander oder Lieferungen bestimmter Kriegsmaterialien
von der DMV immer in eigener Kompetenz bewilligt werden kon-
nen, sondern trifft eine differenzierte Losung, die folgen-
dermassen zu beurteilen ist:

- Bei grosseren Lieferungen ist das Gesuch immer dem EDA zu
unterbreiten, wie es durch Gesetz und Verordnung geboten
ist. Damit bleibt sichergestellt, dass das EDA entschei-
den kann, welche Falle dem Bundesrat zum Entscheid gemass
Art. 12 KMG zu unterbreiten sind.

- Bei den Waffenlieferungen geringer Bedeutung besteht keine
Vorlagepflicht bei Lieferungen in OECD-Staaten; bei Liefe-
rungen in andere Gebiete entfallt die Vorlage nur, wenn die
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Lieferung sehr klein ist (2 Stuck) und keine Zweifel an
der Zulassigkeit des Exports bestehen. Diese Regelung ist
in ihren Grundzugen sicher zulassig; insbesondere kann im
Regelfall davon ausgegangen werden, dass Lieferungen in
OECD-Lander keine Schranken aus Art. 11 Abs. 2 KMG entge-
genstehen. Problematisch erweist sich aber das Fehlen ei-
ner Vorlagepflicht bei Lieferungen in OECD-Staaten, wenn
(wie etwa bei Grossbritannien wahrend des Falklandkrieges
oder bei der Turkei) sich die Frage der Anwendbarkeit von
Art. 10 und 11 KMG ernsthaft stellt. Fur diese Falle soll-
te die Weisung eine Vorlagepflicht vorsehen, um dem Sinn
der gesetzlichen Ordnung voll zu entsprechen.

Ebenfalls problematisch ist es, bei den anonymen Serien-
produkten und den chemischen Stoffen die Vorlagepflicht
auch dann auszuschliessen, wenn die Lieferung unter den
Aspekten von Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG Fragen aufwirft.
Lieferungen in Spannungsgebiete z.B. sind gemass Art. 11
Abs. 2 KMG fur Kriegsmaterial jeglicher Art und jeglicher
Menge zu untersagen und es ist ohne weiteres denkbar, dass
zum Beispiel Landesinteressen der Schweiz gemass Art. 10
KMG schwer betroffen waren, wenn eine auch nur kleine Men-
ge schweizerischen Sprengstoffs fur staatsterroristische
Zwecke eingesetzt wirde. Auch fur diese Produkte sollte
die Weisung fur Zweifelsfalle eine Vorlagepflicht an das
EDA vorsehen.

Man konnte sich fragen, ob die Wertlimiten von Fr. 100'000
fur Waffen und Fr. 250'000 fur anonyme Serienprodukte als
Falle "von geringer Bedeutung" im Sinne von Art. 13 Abs.

1 VKM einzustufen sind. Dies kann angesichts der generell
sehr hohen Preise fur RiUstungsglter m.E. bejaht werden.
Diesbezuglich erscheint die Weisung als sachlich haltbare
Konkretisierung des Begriffes "Falle von geringer Bedeu-
tung."
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e) Schlussfolgerung

Es ist zulassig, in Art. 13 Abs. 2 VKM vorzusehen, dass die
DMV Gesuche von geringer Bedeutung gemass Weisung des EDA in
eigener Kompetenz entscheiden kann.

Die Weisung des EDA vom 13. Januar 1985 entspricht in ihrer
Grundstruktur den Anforderungen von Gesetz und Verordnung.
Es drangt sich aber auf, die Vorlagepflicht in Zweifelsfal-
len nicht nur auf Lieferungen von bis zu 2 Stuck Waffen in
Lander ausserhalb der OECD zu beschranken, sondern in der
Weisung fur alle Kategorien generell vorzusehen: Auch bei
Lieferungen von geringem Wert sollten Gesuche dem EDA unter-
breitet werden mussen, wenn sich die Frage ernsthaft stellt,
ob Art. 10 und 11 Abs. 2 KMG anwendbar sind, bzw. ob der
Entscheid Grundsatzcharakter im Sinne von Art. 13 Abs. 3

VKM aufweist.

3. Zulassigkeit der "Delegation nach oben"?

a) Direkte Vorlage an den Bundesrat

Frage 1.5 b wirft das Problem auf, ob sich "die weitgehende
Umgehung von Beschwerderechten und Begrundungspflichten in
der heutigen Praxis" rechtfertigen lasse. Angesprochen ist
damit wohl die Tatsache, dass dann, wenn ein Fall dem Bun-
desrat direkt zum Entscheid vorgelegt wird, dagegen keine
Beschwerde mehr gefuhrt werden kann und deshalb eine Be-
grundung des Entscheides unterbleibt.

Angesichts der Tatsache, dass im Zeitraum 1981 - 1987 dem
Bundesrat bloss 10 Falle direkt zum Entscheid unterbreitet
worden sind, fallt es schwer, in der heutigen Praxis eine
"weitgehende Umgehung" von Beschwerderechten und Begrun-
dungspflichten zu erblicken. Die aufgeworfene Frage soll
deshalb hier nur kurz zu behandelt werden:
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Wie IMBODEN/RHINOW (S. 1046) zutreffend ausfuhren, folgt
"aus dem allgemeinen administrativen Delegationsverbot",
dass "eine untere Instanz den von ihr zu treffenden Ent-
scheid nicht der Aufsichtsbehorde uUbertragen" darf; "durch
eine solche Abwalzung der Verantwortung wurde der Burger im
Rechtsweg verkurzt."

Daraus folgt nicht, dass es wegen Beschwerderecht und Be-
grundungspflicht unzulassig ware, mit Rechtssatz dem Bundes-
rat die erstinstanzliche Behandlung gewisser Geschafte zu-
zuweisen. Im Gegenteil: Art. 5 VwOG ermachtigt den Bundesrat
ausdrucklich zu Verwaltungshandlungen, "soweit Rechtssatze
oder pflichtgemasses Ermessen es ihm auferlegen." Gemass
Art. 61 Abs. 2 i.V. mit Abs. 2 VwOG kann der Bundesrat in
Verordnungsform die Geschafte bestimmen, "deren Erledigung
er sich selbst ... vorbehalt." Soweit dafur eine Grundlage
in Gesetz oder Verordnung besteht, konnen somit Geschafte

in Abweichung von der Ublichen Zustandigkeitsordnung direkt
vom Bundesrat entschieden werden, ohne dass dadurch Rechte
der Burger auf Einhaltung der Zustandigkeitsordnung verletzt
werden.

Im Bereich der Anwendung des KMG besteht eine gesetzliche
Grundlage fur eine solche Abweichung vom Normalverfahren in
Art. 12 KMG fur Entscheide in Anwendung der Art. 10 und 11
Abs. 2 KMG. Daruber hinaus hat sich der Bundesrat in Art. 13
Abs. 3 VKM "alle Grundsatzentscheide" vorbehalten: Diese Be-
stimmung kann nach Wortlaut ("alle") und Systematik (Art. 13
Abs. 2 VKM regelt bereits die Vorlage an den Bundesrat ge-
mass Art. 12 KMG) nur bedeuten, dass der Bundesrat hier in
Ausubung seiner Kompetenz gemass Art. 61 Abs. 2 VwOG festge-
legt hat, er wolle Grundsatzentscheide jeglicher Art (z.B.
auch im Zusammenhang mit der Anwendung des Kriegsmaterialbe-
griffs) selber entscheiden.

Soweit es sich um Grundsatzentscheide handelt, darf demnach
unter Abweichung von der normalen Verfahrensordnung ein Fall
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dem Bundesrat direkt zum Entscheid vorgelegt werden, ohne
dass Rechte des Gesuchstellers verletzt werden. Unzulassig
ist demgegenuber die Vorlage aus anderen Grinden (z.B. das
Bedurfnis, angesichts einer drohenden Beschwerde Zeit zu
sparen oder das Bestreben, gewisse Entscheidgrunde nicht
bekannt zu geben).

Vorbehaltlich des Falles von Art. 47 Abs, 2 VwVG unzulassig
ware es, ohne Zustimmung des Beschwerdefihrers eine an das
EMD gerichtete Beschwerde direkt dem Bundesrat vorzulegen.
Fur einen solchen Sprungrekurs fehlt die gesetzliche Grund-
lage. Sprungrekurse sind "bei Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage ausnahmsweise ... zulassig, wenn (kumulativ) 'aus-
serst gewichtige Grunde dafur sprechen', kein Verbot entge-
gensteht und das Einverstandnis der betroffenen Parteien und
der Ubergangenen Instanz vorliegt" (Imboden/Rhinow, S. 1046
in Zusammenfassung von BLVGr 1970, S. 6f).

b)  Begrindungspflicht

Entscheide, die der Bundesrat in Anwendung des KMG trifft,
scheinen offenbar nicht begrundet zu werden. Soweit dafur
nicht ein Verzicht des Gesuchstellers gemass Art. 35 Abs. 3
VwVG vorliegt, widersprache eine solche Praxis der Begriin-
dungspflicht von Art. 35 Abs. 1 VwVG. Diese Bestimmung fin-
det gemass Art. 78 Abs. 3 VwVG auch auf Falle Anwendung, die
der Bundesrat als erste und einzige Instanz entscheidet.

4. Fehlende Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe

Es kann hier auf die allgemeinen AusfuUhrungen zu Frage 1.2
(vorne S. Ziff. II1.2) verwiesen werden.

Bern, 7. Marz 1988 Prof. Dr. Walter Kdlin
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